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INTRODUCTION GÉNÉRALE
§1- Objet de la recherche
La présente 1- La présente étude n’a pas pour objet le coût de la durée desétude a pour
objet le coût de procès civils pour des acteurs extérieurs à celui-ci (tels les
la durée du partenaires économiques des parties) ou pour des participantsprocèspour les
parties elles- autres que les parties (tels les auxiliaires de la justice, l’État
mêmes. payant ses juges ou autres fonctionnaires de justice...). N o u s
nous sommes intéressés seulement au coût de la durée d u
procès pour les parties elles-mêmes. Concernant ces dernières il
ne s’agit pas d’évaluer l’intégralité des frais que leur
occasionne un procès, mais de s’intéresser seulement aux coûts
directement induits par la durée de la procédure. Il n’est pas
douteux que plus un procès dure longtemps, plus les frais de
justice, compris ou non dans les dépens, sont élevés, mais cet
aspect des choses ne nous paraît pas devoir être séparé de la
problématique générale du coût des procès et ne sera pas
examiné dans le cadre de la présente recherche.
Ce coût résulte 2- Il existe en revanche - et c’est l’objet de cette recherche - un
de la perte aspect du coût du procès qui est spécifiquement lié à sa durée et
financière qui apparaît dans tous les procès ayant un objet économiquecausée par le
temps que la (paiement d’une somme d’argent ou droits sur un bien). Selon
partie gagnante une approche très réductrice - et qui se ressent déjà fortement
aura mis à faire
reconnaître ses de la lecture des textes qui règlent actuellement cette question -
droits. on peut provisoirement présenter les choses de la manière
suivante : en l’absence de procès, l’une des parties aurait
obtenu le paiement d’une somme d’argent ou se serait vu
reconnaître des droits sur un bien à un instant T. Dès lors qu’il
y a contestation ou refus de paiement, cette partie va devoir
recourir au procès. Si à la fin de ce procès, elle obtient
satisfaction, le temps écoulé pour parvenir à ce résultat aura été
pour elle une source de préjudice, et plus le temps mis pour
arriver à la solution sera long, plus ce préjudice sera important.
En effet si elle avait obtenu l’argent ou le bien sans avoir à
plaider elle aurait pu, plus tôt, placer la somme et percevoir des
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intérêts ou jouir du bien et percevoir des fruits ou s’éviter des
dépenses pour jouir d’un bien équivalent. Pour les procès
ayant pour objet le paiement d’une somme d’argent - de loin
les plus nombreux - il faut également tenir compte, même si la
question est aujourd’hui d’une moindre actualité qu’il y a
quelques années, des incidences de la dépréciation monétaire :
une somme X versée après plusieurs années d’attente ne
permettra pas nécessairement de se procurer les mêmes biens
que si elle avait été versée en l’absence de procès.
3- Le droit français contient un certain nombre de mécanismes
Le droit français
contient un permettant de compenser pour la partie qui obtient finalement
certain nombre satisfaction ces inconvénients liés à l’écoulement du temps.de mécanismes
permettant de Cette compensation s opere principalement, mais non
compenser cette exclusivement, sous la forme d’intérêts de retard. Le principe
perte. Cette
recherche s’est est qu’il incombe à la partie que le procès désigne comme
donnée pour débiteur de supporter la charge financière de la durée du
objectif le
recensement et procès, mais ce principe subit quelques variations selon la
l’analyse des nature du rapport juridique en cause. Cette recherche s’est
règles et,
secondairement donnée pour objectif principal le recensement et l’analyse des
des pratiques règles juridiques ayant pour objet explicite de répartir entre les
contentieuses qui
s’y rapportent. parties à un procès civil le coût financier de sa durée (A) et
secondairement de la manière dont elles sont mobilisées par
les parties et par les juges (B).
A- Les règles juridiques ayant pour objet la répartition du coût financier de la
durée du procès civil
Par procès civils 4- Par procès civils, nous entendons, tous les procès se
nous entendons
tous lesprocès se déroulant devant les tribunaux judiciaires non répressifs. A cet
déroulant ensemble il faut ajouter les procès se déroulant devant lesdevant les
tribunaux tribunaux répressifs mais portant sur les intérêts civils. Comme
judiciaires non
on l’a dit, la question des coûts spécifiquement liés à la durée
répressifs dès
lors qu’il ont une ne se pose que dans les procès ayant pour objet le paiement
incidence d’une somme d’argent ou un autre objet économiqueéconomique...
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(restitution ou reconnaissance de droits sur un bien, réparation
en nature d’un dommage ou exécution forcée d’une obligation
non monétaire). Les procès en matière d’état des personnes
n’entrent donc dans notre champ que lorsque cette question a
des incidences économiques (conséquences financières d’un
divorce, d’un changement de filiation...)1. L’objet de la
recherche portant exclusivement sur les conséquences
économiques directement induites par le temps nécessaire à la
résolution d’un litige par une décision identifiant le créancier
et le débiteur d’un rapport d’obligation principal, les
procédures relatives à l’exécution des décisions de justice e n
sont a priori exclues. En effet, la prise en charge financière des
retards apportés par le débiteur condamné à l’exécution d’une
décision de justice ne nous intéresse pas en elle-même, car elle
ne peut être analysée comme un effet de la durée du procès. Les
règles en la matière consistent seulement en une sanction d u
débiteur condamné : il est fautif, il doit supporter
financièrement les conséquences de son retard en même temps
qu’il s’expose aux voies d’exécution forcée. Nous exclurons
donc de notre propos l’étude des règles qui prévoient la
majoration des taux d’intérêt en cas d’inexécution2.
Néanmoins, nous verrons que le refus de paiement peut être
pour la partie condamnée une stratégie lui permettant
d’échapper aux inconvénients de l’exécution immédiate
lorsqu’il est associé à l’exercice de voies de recours contre la
décision portant condamnation. Les règles dans ce domaine
pourront donc être prises en compte à ce titre dans la recherche.
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La définition de notre objet de recherche implique qu’en soient
également exclues les procédures qui permettent au juge
d’accorder au débiteur en difficulté des délais ou des remises
(que ce soit dans le cadre du droit commun ou des dispositions
spéciales en matière de résolution des difficultés financières des
entreprises ou des particuliers) : en effet, l’objet de ces
procédures n’est pas le paiement d’une somme ou d’un autre
objet économique ; il s’agit à l’inverse de faire obstacle aux
demandes de paiement formées par des créanciers ou d’en
limiter le montant. Ces procédures ne seront prises en compte
dans notre recherche qu’en tant qu’elles peuvent arrêter ou
suspendre le cours des intérêts dans le cadre d’une procédure
relevant du champ de la recherche3.
...et par durée 5- Un moyen simple de calculer la durée d’un procès consiste à
du procès nous comptabiliser le nombre de jours s’écoulant entre la date de
entendons le
saisine du tribunal et la date de son dessaisissement. Mais cette
nombre de jours
s’écoulant entre durée n’est pas toujours facile à définir en raison des
la date de incertitudes pesant sur le moment exact de la saisine d u
saisine du
tribunal et celle tribunal, de son dessaisissement, et sur les conséquences de
de son divers incidents d’instance. Ce sera l’un des apports de la
dessaisissement.
recherche de préciser le contenu normatif de ces notions
puisque la détermination du moment auquel ils sont
intervenus constitue nécessairement un enjeu de
l’interprétation des règles sur le coût financier de la durée des
procédures. Ainsi, sur la notion de saisine du tribunal, nous
aurons l’occasion de nous demander quels sont les actes qui
valent demande en justice déclenchant le cours des intérêts de
retard qui vont permettre de compenser la perte financière
induite par la longueur de la procédure. En ce qui concerne le
dessaisissement du tribunal, s’il est la conséquence d’un acte
juridictionnel, il faudra bien évidemment tenir compte de la
possibilité de remettre en cause la décision rendue par une voie
de recours, car il y a là une cause importante d’allongement des
procédures qui aura nécessairement un coût pour l’une des
parties : nous verrons à cet égard que ce coût sera imputé d’une
manière très différente selon que la décision attaquée était ou
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non exécutoire. Nous aurons également l’occasion de nous
demander dans quelle mesure la charge financière de la durée
du procès est alourdie par les diverses causes de suspension et
d’interruption de l’instance, et par qui cet alourdissement est
pris en charge.
Les règles qui 6- Quelles sont les règles qui permettent la prise en charge dupermettent la
priseen charge coût de la durée du procès civil ainsi défini? Un recensement
du coût du procès de départ nous a immédiatement conduit à deux dispositions
ainsi défini sont
principalement légales fondamentales, les articles 1153 et 1153-1 du Code civil
les articles 1153 (a),que viennent compléter un grand nombre d’autres textes
et 1153-1 du




a/ Les dispositions légales fondamentales : les articles 1153 et 1153-1 du Code
civil
... complétés par 7- Ce sont deux articles du Code civil qui concernent les intérêtsl’article 1154
relatif à courant sur des sommes d’argent. Alors que le premier de ces
l’anatocisme. textes remonte à l’époque du Code civil (même s’il a été
modifié à plusieurs reprises depuis), l’article 1153-1 a été inséré
dans le Code par la loi n˚85-677 du 5 juillet 1985 relative à
l’indemnisation des accidents de la circulation. Ces deux textes
sont complétés par l’article 1154 du Code civil qui opère la
fusion des intérêts de retard dans le rapport primaire
d’obligation lorsque le retard s’accumule4.
Alors que 8- L’article 1153 pose le régime de droit commun des intérêts de
l’article 1153 retard. Il dispose :
fait courir les "Dans les obligations qui se bornent au paiement d’une
intérêts depuis certaine somme les dommages-intérêts résultant du retard
le début du dans l’exécution ne consistent jamais que dans la
procès, ... condamnation aux intérêts au taux légal, sauf les règles
particulières au commerce et au cautionnement.
Ces dommages-intérêts sont dus sans que le créancier soit tenu
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de justifier d’aucune perte.
Ils ne sont dus que du jour de la sommation de payer ou d’un
autre acte équivalent, telle une lettre missive s’il en ressort une
interpellation suffisante, excepté dans le cas où la loi les fait
courir de plein droit .
Le créancier auquel son débiteur en retard a causé, par sa
mauvaise foi, un préjudice indépendant de ce retard, peut
obtenir des dommages et intérêts distincts des intérêts
moratoires de la créance".
Bien que cet article ne se présente pas comme un texte réglant
la prise en charge du coût de la durée du procès, c’était à
l’origine son objet principal. En effet, dans sa formulation
initiale, les intérêts de retard couraient à compter de la
demande en justice : le texte signifiait donc clairement que la
charge du coût de la durée devait être supportée par le débiteur
condamné. Cet objet est aujourd’hui moins apparent,
l’évolution législative ayant conduit à avancer le point de
départ des intérêts à la date de la mise en demeure, qui peut
être antérieure à la saisine du juge. Pourtant l’essentiel
demeure : c’est toujours le débiteur condamné qui devra payer
les intérêts courant pendant le procès puisque, à défaut d’acte
juridique préalable, la demande en justice constitue la mise en
demeure nécessaire à l’imputation du coût financier du retard
à exécuter l’obligation, et c’est sous cet angle que nous nous
intéresserons à ce texte.
Ces deux textes 10- On constate d’une part que ces deux dispositions légales
mettent donc en valorisent la portée de ces deux actes essentiels pour le
place deux déroulement du procès que sont la demande introductive
modèles
différents de d’instance et la décision du juge, et d’autre part qu’elles
prise en charge mettent en place deux modèles différents de la prise en charge
du coût de la
durée : dans le du coût de la durée. Dans le modèle de droit commun (article
premier cas par 1153), qui s’applique à des dettes déterminées ou du moins
le débiteur,dans
le second par le déterminables dans leur montant, la décision du juge est
créancier. pensée comme ayant une valeur simplement déclarative des
droits du créancier : dès lors, elle ne fait que révéler que le
débiteur aurait dû payer avant d’y être obligé par la décision ; i l
en découle que ce débiteur doit supporter le coût de la durée.
En revanche, dans le modèle de l’article 1153-1, la décision
condamnant à une indemnité apparaît comme une décision
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
constitutive, au moins en ce qui concerne le montant de la
créance : le débiteur n’est tenu de payer une somme
déterminée qu’à partir du moment où le juge l’a fixée. En
conséquence, on ne peut pas lui reprocher de ne pas avoir payé
plus tôt et il en découle qu’il incombe au créancier de supporter
le coût de la durée. L’inscription dans les textes de cette
dichotomie entre les effets de l’intervention du juge dans un
rapport d’obligation litigieux est récente, mais elle fonctionnait
dès avant la réforme de 1985 : la jurisprudence appliquait un
régime différencié aux dettes indemnitaires et n o n
indemnitaires quant au point de départ des intérêts. Il faudra
s’interroger sur la valeur heuristique et l’exacte signification
d’une distinction qui semble déterminer toutes les solutions
du droit positif en matière d’imputation du coût financier de la
durée des procès civils, puisqu’on la retrouve dans les autres
textes relatifs à cette question.
b / Les autres textes
Les autres textes 11- 1˚/ Pour les procès ayant pour objet le paiement d’une
relatifs aux somme d’argent, nos connaissances de départ, ainsi que la
intérêts sur les consultation des (rares) écrits doctrinaux sur la question des
sommes
d’argent, intérêts, nous ont orienté vers un certain nombre de textes
difficiles à spéciaux, qui, soit modifient le point de départ des intérêts de
identifier,
s’inscrivent dans retard, soit modifient leur taux. D’autres textes ont pu être
l’un ou l’autre découverts à travers l’étude des arrêts se référant aux articles
de ces modèles... 1153 et 1153-1 sur lesquels nous avons travaillé de manière
systématique (ces articles pouvant être combinés, dans
l’argumentation des parties, avec d’autres textes). Mais il nous
est vite apparu qu’un recensement exhaustif de ces textes
spéciaux était une entreprise impossible : une interrogation de
la base "Lois et règlements" du Juridisque Lamy à partir du m o t
"intérêts" a révélé 4594 textes publiés entre le 1er janvier 1980
et le 31 décembre 1997. Quelques sondages dans cette base nous
ont révélé que ces textes n’avaient en général aucun rapport
avec notre propos.
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12- Dans ces conditions, il nous a semblé préférable de recentrer
... et c’est
pourquoi nous notre recherche sur les articles 1153 et 1153-1. Ce choix était
avons décidé de d’autant plus légitime que les textes spéciaux, ayant un rapport
concentrer notre
recherche sur les avec notre objet, que nous avons analysés pouvaient aisément
articles 1153 et être rattachés à l’un ou à l’autre de ces textes. Les solutions
1153-1 qui ont
une valeur qu’ils préconisent s’ordonnent en effet autour de la partition
paradigmatique entre dettes déterminées dans leur montant (pour lesquelles
l’intervention du juge est simplement déclarative) et dettes
dont le juge fixe le quantum (pour lesquelles elle est en partie
au moins constitutive). Sans s’interroger sur les causes
efficientes ou finales de cette partition, on peut donc considérer
que les articles 1153 et 1153-1 ont une valeur paradigmatique
dans notre essai de démonstration et qu’une focalisation s u r
ces deux dispositions légales n’introduit aucun biais dans
l’analyse.
13- Il est possible de justifier cette assertion par quelques
exemples.
Pour les textes dont la solution s’inscrit dans le modèle
"déclaratif" nous citerons :
- l’article 1652 du Code civil selon lequel:
"L’acheteur doit l’intérêt du prix de la vente jusqu’au
paiement du capital dans les trois cas suivants:
S’il a été ainsi convenu lors de la vente;
Si la chose vendue et livrée produit des fruits ou autres
revenus;
Si l’acheteur a été sommé de payer.
Dans ce dernier cas, l’intérêt ne court que depuis la
sommation"
- l’article 1378 du Code civil, selon lequel :
" S’il y a eu mauvaise foi de la part de celui qui a reçu, il est
tenu de restituer, tant le capital que les intérêts ou les fruits, d u
jour du paiement"
- l’article 2001 du Code civil qui dispose :
"L’intérêt des avances faites par le mandataire lui est due par le
mandant, à dater du jour des avances constatées"
- l’article 181 du Code des Marchés publics qui renvoie à un
arrêté interministériel pour le taux et les modalités de calcul
des intérêts moratoires dus par l’entrepreneur. Actuellement,
l’arrêté du 6 mai 1988, qui modifie l’arrêté du 29 mai 1977,
dispose que le taux prévu à l’article 181 est égal au taux
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d’intérêt des obligations cautionnées.
On remarquera que, dans ces différents textes, la dérogation aux
règles énoncées par l’article 1153 réside, soit dans la fixation
d’un taux différent du taux légal (exemple : les textes en
matière de marchés publics), soit dans l’avancement du point
de départ des intérêts à une date antérieure à la mise en
demeure, sans qu’à aucun moment ne soit remis en cause le
principe de l’imputation du coût de la durée du procès au
débiteur.
14- Les textes dont la solution correspond au modèle de l’article
1153-1 (et qui, pour la plupart, lui sont antérieurs) sont relatifs à
certaines "dettes de valeur" dans le contexte des rapports
familiaux. Nous citerons :
- en matière de dissolution de la communauté l’article 1473 du
Code civil qui dispose :
"Les récompenses dues par la communauté ou à la
communauté portent intérêts de plein droit à compter du jour
de la dissolution . Toutefois, lorsque la récompense est égale au
profit subsistant, les intérêts courent du jour de la liquidation"
- l’article 1479 du Code civil selon lequel :
"Les créances personnelles que les époux ont à exercer l’un
contre l’autre ne donne pas lieu à prélèvement et ne portent
intérêts que du jour de la sommation. Sauf convention
contraire des parties, elles sont évaluées selon les règles de
l’article 1469, troisième alinéa, dans les cas prévus par celui-ci ;
les intérêts courent alors du jour de la liquidation"
Ces textes concernent des sommes dont le montant a été évalué
antérieurement à la décision judiciaire, mais leur valeur
initiale évoluant avec celle de la monnaie, le montant
finalement dû par le débiteur ne sera connu qu’au moment où
le juge le fixera. L’idée qui sous-tend ces solutions particulières
est la même que celle qui inspirait la jurisprudence relative aux
indemnités avant l’introduction de l’article 1153-1 dans le code
civil par la loi du 11 juillet 19855. Dans tous ces cas de figure la
décision de justice apparaît comme ayant un effet "constitutif’.
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On retrouve les 15- 2˚/ Pour les procès ayant pour objet une autre valeur
deux mêmes économique qu’une somme d’argent (restitution d’un bien), la
modèles pour les question du coût de la durée est appréhendée par le droit deprocès ayant
pour objet une deux manières :
valeur D’une part, le débiteur de la restitution peut être condamné àéconomique
autre qu’une reverser au créancier les fruits du bien qu’il a conservé à tort.
somme d’argent. Le texte de principe est ici l’article 549 du Code civil, selon
lequel :
"le simple possesseur ne fait les fruits siens que dans le cas où il
possède de bonne foi"
Le possesseur de mauvaise foi doit donc restituer les fruits à
compter du jour où il les a perçus, tandis que  - selon
l’interprétation du texte par la Cour de cassation - le possesseur
de bonne foi ne doit le faire qu’à compter de la demande. Il e n
résulte que le possesseur condamné à restituer, qu’il soit de
bonne ou de mauvaise foi, devra supporter le coût de la durée
de la procédure diligentée contre lui. La solution est dans la
droite ligne du principe posé par l’article 1153 du code civil. Il
n’était donc pas utile de lui réserver un traitement spécifique
dans le cadre de cette recherche.
D’autre part, celui qui est reconnu judiciairement comme
débiteur d’une obligation de restituer un bien peut être
condamné à des dommages-intérêts pour compenser la perte
de jouissance que le créancier aura subie. Ces dommages-
intérêts porteront eux-mêmes intérêts dans les conditions de
l’article 1153-1, ce qui ramène ce type de procès dans le champ
de notre recherche.
Les deux textes 16- Les procédés législatifs de l’imputation du coût de la durée
de base ont des procédures, qui aboutissent à construire en catégories
généré une
autonomes deux types de rapports d’obligation, appellentintense activité
d’interprétation nécessairement une activité intense d’interprétation : par les
jurisprudentielle
dont l’étude parties, tout d’abord, qui, selon qu’elles sont créancières o u
permet de débitrices, ont intérêt à se prévaloir de qualifications
dépasser une
approche antagoniques pour provoquer l’application à leur profit de
strictement l’article 1153 ou de l’article 1153-1du code civil, puis à proposer
normative et de
une certaine interprétation de ces dispositions légales ; par le
cerner les
pratiques juge ensuite qui après avoir défini les identités juridiques, doit
économiques en tirer les conséquences du point de vue des intérêts
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sous-jacentes. moratoires. Dans ces conditions l’étude des règles
jurisprudentielles s’imposait. Nous avons choisi de les dégager
en partant des seuls arrêts rendus par la cour de cassation, et e n
excluant les décisions émanant des juridictions du fond. En
effet, les arrêts de la cour de cassation sont les seules décisions
auxquelles on peut attribuer une valeur normative à l’échelle
de l’ensemble du territoire. Par ailleurs, si on peut
aujourd’hui, grâce aux banques de données, avoir accès à un
grand nombre de décisions de juges du fond et notamment
d’arrêts de cours d’appel, ces décisions sont le produit d’une
sélection effectuée selon des critères qui ne permettent pas
d’affirmer qu’elles sont représentatives de l’ensemble des
décisions rendues. Or, notre propos n’était pas seulement de
rendre compte des règles jurisprudentielles; nous voulions
aussi dépasser une approche strictement normative d’une
question dont la dimension économique est évidente. En effet,
la jurisprudence est le produit immédiat de pratiques
économiques, même si celles-ci sont fortement contraintes par
le cadre juridique et processuel dans lequel elles se déploient. Il
est donc possible de procéder à certaines extrapolations des
décisions de justice pour y détecter des pratiques, à condition de
travailler sur un échantillonage représentatif: en l’absence
d’une enquête de terrain qui n’entrait pas dans le cadre de la
présente recherche, seuls les arrêts de la cour de cassation
offraient la possibilité de constituer un tel échantillonnage,
même si, en contrepartie, ils ne peuvent donner qu’une vision
très partielle des pratiques.
B- Les pratiques contentieuses
Cespratiques 17- L’analyse des arrêts rendus par la haute juridiction
des acteurs et n’informe pas seulement sur l’état du droit positif, elle
des tribunaux... informe aussi, indirectement, sur les pratiques socio-
économiques, contentieuses et précontentieuses des personnes
qu’opposent ou que peuvent opposer un différend, quant à la
gestion du temps nécessaire à sa résolution. Elle permet
également de découvrir différentes manières dont les juges d u
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fond répondent à ces questions. Elle permet, plus directement,
à travers l’étude des pourvois et des réponses qui leur sont
données, de connaître l’activité contentieuse de la Cour de
cassation, en tant que juridiction chargée du contrôle de la
régularité juridique des décisions au fond.
... ne peuvent 18- Il faut cependant préciser que la valeur de l’information
cependant être produite par l’exploitation d’un tel matériau jurisprudentiel
appréhendées
varie considérablement selon le niveau des pratiques que l’onque de manière
très imparfaite prétend décrire. Elle peut être très satisfaisante s’il s’agit
à travers seulement de rendre compte de l’activité contentieuse de lal’analyse des
arrêtsde la Cour Cour de cassation elle-même, car il suffit de respecter certaines
de cassation. contraintes statistiques de sélection des arrêts, désormais tous
accessibles en texte intégral sur des supports numériques, pour
décrire l’intégralité du contentieux traité par la haute
juridiction et la manière dont il l’est6. Elle ne peut être que très
imparfaite lorsqu’il s’agit de rendre compte des pratiques des
parties se situant en amont du pourvoi et des pratiques des
juges du fond dont la décision est contestée. Cette difficulté
s’explique par des causes d’ordre statistique : à savoir l’absence
de représentativité des arrêts de la Cour de cassation par
rapport aux décisions au fond7 et d’ordre juridique : à savoir la
rédaction particulièrement elliptique de ces arrêts. Il convient
donc d’être particulièrement prudent dans l’exploitation de ce
type de matériau et d’éviter toute traduction immédiate d u
texte d’un arrêt en termes de pratiques de partie ou de juge8.
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Par ailleurs 19- Il faut également souligner que l’analyse normative des
l’analyse arrêts ( en vue de la mise à plat des règles juridiques ayant pour
normative et objet d’imputer le coût financier de la durée des procédures) etl’analyse
sociologique ne leur analyse "sociologique" (en vue de la mise à plat des
peuvent être pratiques de mobilisation de ces règles par les divers acteurs d u
menées de
manière procès) ne peuvent être conduites de manière complètement
complètement
autonome. L’activité des parties au procès (ou de leursautonomes
représentants) et l’activité juridictionnelle (de la Cour de
cassation mais également des juridictions inférieures su r
lesquelles la haute juridiction exerce son contrôle) ont la
particularité de s’inscrire dans un contexte juridique unique
extrêmement complexe, composé à la fois de règles
substantielles et de règles processuelles, dont les énoncés et les
objets diversifiés autorisent de multiples combinaisons et
constituent autant d’objets d’interprétation. Ce cadre juridique
est aussi en perpétuelle évolution puisque, s’il détermine les
actions des différents protagonistes du procès en cassation, il est
en retour déterminé par elles. La jurisprudence apparaît ainsi à
la fois comme produit et comme source de pratiques sociales.
Ainsi pour prendre un exemple concret concernant
directement notre objet de recherche, l’article 1153 CC, qui fixe
le point de départ des intérêts légaux de retard sur une créance
de somme d’argent au jour de la demande de paiement, édicte
une règle substantielle dont les conditions de mobilisation par
le créancier ou le débiteur sont soumises au respect de règles
processuelles (nécessité pour le créancier qui agit en justice
pour le recouvrement de sa créance de former une demande
expresse pour pouvoir prétendre au bénéfice de la règle
substantielle, possibilité de former cette demande à toute
hauteur de l’instance, etc. ....). Ces règles contraignent plus ou
moins fortement l’action des parties au procès ou du juge et i l
faut mesurer et tenir compte de cette contrainte pour rendre
compte des pratiques qui se trouvent en arrière plan d’un arrêt
de la Cour de cassation. La haute juridiction elle-même malgré
son statut - d’ailleurs discuté - de cour suprême n’est pas libre
de son action. Elle est comme tout tribunal saisie de demandes,
même si ces demandes sont contraintes par les règles
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procédurales d’ouverture à pourvoi, elle est plus que tout autre
tribunal liée par l’état du droit. Cependant comme elle
participe à la création de la règle de droit, l’étude de son activité
mérite des investigations particulières.
§2- Méthodologie
La démarche 20- La démarche scientifique qui consiste à faire d’un matériau
scientifique jurisprudentiel unique une double lecture - lecture normative,
consistant à en vue de la découverte de règles interprétatives du droitfaire d’un
matériau légiféré, et lecture sociologique, en vue de la découverte de
jurisprudentiel pratiques contentieuses et juridictionnelles a déjà été explorée
unique une
double lecture à plusieurs reprises dans le cadre du CERCRID. Elle se traduit
implique qu’on par une rupture avec les méthodes doctrinales traditionnelles
s’intéresse à
toute la produc- de lecture des arrêts de la Cour de cassation qui consistent à
tion dela Cour isoler, au terme de processus occultes9, une décision de justicedecassation:
particulière pour la mettre au service d’un discours normatif
préconstruit, à des fins d’exemplification. Une lecture
extensive de la jurisprudence implique qu’on s’intéresse à
toute la production de la Cour de cassation, chaque arrêt rendu
par la haute juridiction représentant une unité à part entière
d’un matériau constitué exclusivement en considération
d’impératifs statistiques (constitutions de séries homogènes
selon des critères - notamment chronologiques - ayant u n e
pertinence par rapport à l’objet de recherche) (A) Elle implique
aussi l’élaboration d’une grille de lecture qui laisse peu de
liberté aux analystes (B).
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A- La construction de l’échantillon
à partir des 21- Comme on l’a précédemment expliqué, nous nous s o m m e s
2 068 arrêts dans d’emblée limité aux arrêts rendus par la Cour de cassation.
lesquels l’un des Nous avons d’abord recensé l’intégralité des arrêts rendus par
textes de
référence a été la Cour de cassation sur la question des intérêts de retard dans
mobilisé... le procès depuis 1984 et jusqu’au 1er avril 1998. Pour les arrêts
rendus avant 1984, un tel recensement n’était pas possible : ce
n’est en effet qu’à partir de cette date que tous les arrêts rendus
par la Cour de cassation, publiés ou non, ont été accessibles
dans la base de données "cassation" des Juridisques Lamy10.
C’est en utilisant ces supports de publication des arrêts que
nous avons travaillé. Nous avons interrogé la base par le visa
des articles 1153, 1153-1 et 1154 du Code civil11, ce qui a permis
de sélectionner tous les arrêts dans lesquels ces dispositions
étaient citées soit dans les moyens du pourvoi soit dans l’arrêt
rendu en réponse. Ce sondage a révélé l’existence, sur la
période de référence, de 2068 arrêts de la Cour de cassation dans
lesquels l’un de ces articles a été mobilisé, soit par l’une des
parties, soit par les iuges du fond, soit, exceptionnellement, par
la Cour de cassation elle-même12.
...nous avons 22- Il était évident que nous ne pouvions envisager un
constitué un dépouillement exhaustif de ces 2068 arrêts, souven t
échantillon de passablement embrouillés, et portant sur une matière
728 décisions. éminemment technique. Nous avons donc opéré u n e
réduction aléatoire de cette base, en retenant les arrêts rendus
au cours de certaines années. Ont été retenues, dans un
premier temps, les années 1986 (année de l’entrée en vigueur
du nouvel article 1153-1), puis, de trois ans en trois ans : 1989,
1992, 1995, et, à partir de 1996, toutes les années, jusqu’aux
derniers arrêts accessibles sur les Juridisques. L’étude qui
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s’arrêtait d’abord au 1er juillet 1997 a été en cours de traitement
étendue jusqu’au 1er avril 1998. En revanche, l’année 1995 a dû
être retirée de l’échantillon pour des raisons techniques13.
Pour les arrêts rendus au cours des années citées, nous avons
retenu, non seulement les arrêts faisant application de l’un des
articles ayant servi de point de départ à la recherche, mais aussi
ceux où l’un de ces articles était invoqué par l’une des parties,
alors même que l’argument n’était pas examiné par la Cour de
cassation (par exemple parce que la cassation était prononcée
sur un autre motif et qu’il n’y a avait pas lieu de statuer sur le
moyen relatif aux intérêts). En effet, si ces arrêts ne présentent
aucun intérêt du point de vue de la production des normes
jurisprudentielles, ils informent sur les pratiques contentieuses
liées à la question du coût de la durée du procès. Ont, en
revanche, été écartées un certain nombre de décisions qui ont
été jugées non pertinentes parce que la référence aux textes
était purement accidentelle (par exemple les arrêts où il est
simplement relaté dans le pourvoi ou dans les motifs que la
cour d’appel a condamné au paiement de telle somme avec
intérêts à compter de tel jour par application de l’article 1153 ou
de l’article 1153-1, sans que ces articles viennent en discussion
devant la cour ou encore les arrêts affectés d’erreurs matérielles
sur les visas de textes).
L’échantillon finalement retenu comprend 728 décisions.
23- Il convient de préciser que, si nous nous en sommes tenus à
cet échantillonnage pour réaliser l’approche "sociologique" du
matériau jurisprudentiel (nature et structure du contentieux
arrivant devant la Cour de cassation, pratiques des acteurs du
procès), nous avons dû, à plusieurs reprises, nous livrer à des
consultations complémentaires de la base de données
"cassation" pour rendre compte des normes posées par la Cour
de cassation sur la question des intérêts. En effet, d’une part
nous étions conscients que des évolutions importantes de
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jurisprudence avaient pu se produire au cours des années n o n
retenues dans l’échantillon : par exemple, nous savions qu’au
cours de l’année 1995, l’assemblée plénière avait rendu un
important arrêt sur le point de départ des intérêts sur les
sommes à restituer à la suite de l’annulation d’une décision de
justice exécutoire. D’autre part, nous savions que certaines
questions se rapportant à notre problématique pouvaient veni r
devant la cour de cassation par d’autres entrées que celle des
articles 1153 et suivants: par exemple la question des
dommages-intérêts complémentaires aux intérêts est parfois
examinée sous l’angle des textes du droit commun de la
responsabilité civile ou d’un texte spécial à tel ou tel contrat.
Nous avons donc dû, pour rendre compte exactement de la
jurisprudence recourir aux techniques documentaires
classiques, et spécialement à la consultation du Bulletin des
arrêts de la Cour de cassation ou des revues juridiques
spécialisées. Si les sources doctrinales (traités et manuels,
commentaires et articles) n’ont jamais été sollicitées pour la
constitution du matériau jurisprudentiel, elles nous ont
souvent permis, a posteriori, d’éclairer le sens de telle ou telle
décision.
B- L’exploitation de l’échantillon
L’exploitation 24- Les 728 décisions ont été ensuite exploitées selon une grille
de l’échantillon
s’est faite à d’analyse ayant donné lieu à un traitement informatique14.
l’aide d’une L’exploitation d’un arrêt de la Cour de cassation sous les deux
grille
comportant deux angles précédemment distingués - normatif et sociologique -
parties. nécessite des précautions particulières car ce matériau constirue
une construction abstraite dans laquelle la "réalité" de l’objet
représenté subit des déformations considérables. L’élaboration
de la grille de lecture des arrêts a, pour cette raison, donné lieu
à d’importantes difficultés, et nous avons dû à plusieurs
reprises la reconstruire, pour éviter de confondre, dans la
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manière de rendre compte de la décision analysée, les données
objectives du contentieux et l’apport jurisprudentiel de l’arrêt
(voir la grille en annexe 1).
Cette phase méthodologique, si elle a pris du temps, s’est e n
même temps révélée passionnante d’un point de v u e
épistémologique, dans la mesure où elle nous a fait prendre
conscience de notre double posture d’observateur et d’acteur
dans la recherche. A la suite de nombreuses discussions, n o u s
nous sommes arrêtés à une grille composée de deux parties
distinctes dont la première rend compte de données objectives
sur le procès et la seconde des résultats d’une analyse juridique
des arrêts15.
a / Analyse du contentieux
La première 25- La première partie de la grille de lecture vise à rendre
partie qui vise à compte des données objectives du contentieux soumis à la
rendre compte Cour de cassation. Les variables décrivent à la fois le
des données
objectives du contentieux originaire soumis au tribunal de première instance
contentieux et le contentieux soumis à la Cour de cassation, pour permettre
soumis à la Cour
de cassation n’a la description des différentes péripéties du procès et des
pas suscité de transformations de l’objet du contentieux auxquelles conduit
difficultés
métho- sa progression.
dologiques Le renseignement de ces variables n’a pas suscité de difficultés
particulières. méthodologiques pour les analystes-codeurs dans la mesure où
il n’était pas tributaire d’un travail préalable d’interprétation. Il
faut cependant observer qu’en réalité les choses ne sont pas si
simples et que des choix ont du être effectués dès ce stade de
l’analyse, parce que les données "objectives" retracées dans
toute décision de justice sont construites par le procès. On e n
prendra un exemple assez simple : la variable
créancier/débiteur que nous avons cherché à renseigner dans la
première partie de la grille est en réalité âprement disputée
devant les juges du fond. En choisissant de retenir
l’identification construite par la décision au fond qui fait l’objet
d’une contestation devant la Cour de cassation nous avons
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accepté de faire nôtre une qualification (c’est à dire le contraire
d’un fait brut) qui peut être provisoire, puisqu’à l’issue d u
procès en cassation, la personne désignée comme créancière par
les juges du fond pourra se retrouver débitrice d’une somme à
restituer. On assiste aux mêmes variations entre les
qualifications résultant de l’activité juridictionnelle des
premiers juges et celles résultant de l’activité des cours
d’appel16. On peut cependant considérer que les données
renseignées sous ce type de variable demeurent des données
objectives puisqu’elles ne sont pas construites par l’analyse
mais bien par les décisions constituées en objets d’analyse.
Au delà de cette difficulté d’ordre théorique, il faut surtout
faire état de difficultés pratiques tenant au manque
d’informations (bien compréhensible dans des arrêts de la Cour
de cassation), sur la situation de fait ayant donné lieu au litige
ainsi que sur les différentes étapes du déroulement de la
procédure. C ’est ainsi qu’il n’a été possible de calculer la durée
de la procédure comprise entre la saisine du premier juge et
l’arrêt de la Cour de cassation (qui n’est d’ailleurs
qu’exceptionnellement le dernier acte du procès), que dans 108
affaires, dans la mesure où la variable relative à la date de la
demande introductive d’instance pouvait rarement être
renseignée. En revanche, le montant des sommes en jeu (ou
plus exactement celui des condamnations en appel) est connu
dans 461 affaires17. Cette donnée est susceptible d’informer
utilement sur l’impact économique d’une décision sur les
intérêts.
26- Les résultats obtenus grâce à cette partie de la grille sont
présentés dans le corps du rapport en relation avec les
différentes questions de droit auxquels ils se rattachent. Il
apparaît cependant nécessaire ici, tout en présentant les
différentes rubriques de la grille, de signaler les résultats
généraux qu’elles ont permis d’obtenir, tant en ce qui concerne
le contentieux porté devant les juges du fond et ayant conduit
au pourvoi que celui qui vient devant la Cour de cassation.
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1˚/ Contentieux ayant conduit au pourvoi
27- La première partie de la grille contient d’abord un certainCettepartie de
la grille a nombre de rubriques permettant de connaître, pour chaque
permis de affaire portée devant la Cour de cassation, la structure du
recueillir un
certain nombre contentieux ayant conduit au pourvoi18. Nous avons, pour
d’informations chaque affaire essayé de déterminer l’identité juridique dessur le
contentieux parties en première instance, l’objet du litige19. nous n o u s
ayant conduit au
sommes également intéressés au montant des condamnationspourvoi...
en appel et aux dates de saisine des différentes juridictions,
ainsi qu’à celles des décisions, pour avoir un aperçu des enjeux
économiques de la durée des procédures.
... tant en ce qui 28- S’agissant de l’objet des demandes en première instance (Cf.
concerne l’objet annexe 2, tableau n˚ 2), on découvre que le groupe
des demandes... quantitativement le plus important est constitué par les
demandes en paiement de prix dans le cadre d’une relation
contractuelle, ce qui ne fait que refléter la structure globale des
contentieux, telle qu’elle ressort d’une consultation des
statistiques judiciaires régulièrement publiées par le Ministère
de la Justice : 242 demandes introductives ont cet objet,
auxquelles il faut joindre 77 demandes en paiement de
sommes diverses introduites devant les conseils de
prud’hommes par un salarié licencié. En effet si ces sommes
correspondent à des objets de demande composites, dont
certaines sont indemnitaires, elles comprennent toujours
également des créances d’origine contractuelle. Viennent
ensuite 207 demandes de dommages- intérêts formées dans le
cadre d’une relation contractuelle ou extra-contractuelle.
La structure de ces contentieux au fond est évidemment de
nature à influencer les solutions judiciaires sur les intérêts et
les moyens de droit invoqués par les parties en la matière au
soutien de leur pourvoi.
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...les solutions 29- La grille permettait ensuite de relever les solutions
données par les appliquées par les juges du fond sur la question des intérêts (Cf.
juges... annexe 2, tableau n˚ 3 ). Cette variable, renseignée tantôt à
partir des moyens du pourvoi, tantôt à partir de la motivation
de l’arrêt, informe sur certaines pratiques des juges du fond,
sans qu’il soit possible cependant de leur prêter la moindre
représentativité. Elle a fait l’objet de plusieurs croisements
dont l’un avec le montant des condamnations, dans la mesure
où les solutions appliquées par les juges du fond concernent à
la fois le point de départ et le taux des intérêts et sont de nature
à livrer des informations sur l’importance des sommes qui
vont venir accroître le principal.
Dans 46 arrêts il est reproché aux juges du fond d’avoir fait
courir les intérêts sur une créance de dommages-intérêts à
compter de la demande introductive d’instance. Mais
inversement dans 15 arrêts il leur est reproché d’avoir fait
courir les intérêts à compter de leur décision alors qu’il se
prononçaient sur une créance contractuelle. On verra que si le
second grief est fondé et susceptible d’entraîner une cassation,
le premier n’a que peu de chances d’être entendu par la haute
juridiction. Indépendamment de cette considération, o n
relèvera que ce grief traduit une tendance des juges du fond
statuant en matière indemnitaire à accorder une valeur
déclarative à leur décision malgré l’importance de l’acte
juridictionnel dans ce type de rapport juridique.
Pour ce qui concerne les créances contractuelles on peut
rapprocher les solutions contestées des données relatives à
l’objet du litige, qui montrent les évolutions qu’il subit du fait
de la formation de demandes incidentes en cours de procédure.
Lorsque les demandes incidentes sont des demandes
reconventionnelles la créance litigieuse sur les intérêts résulte
souvent d’une compensation judiciaire. Dans ce cas de figure,
les juges du fond ont tendance à s’échapper du modèle binaire
suggéré par les articles 1153 et 1153-1. Lorsqu’en revanche les
demandes incidentes résultent de l’intervention de tiers
subrogés dans les droits d’un créancier, les solutions sur le
point de départ des intérêts se répartissent de manière à peu
près égale en deux classes : celles qui font courir les intérêts à
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compter de la demande introductive d’instance, d’une part,
celles qui les font courir à compter de la décision, de l’autre.
...Le montant des 30- On peut prendre la mesure des enjeux économiques don t
condamnations... les décisions sur les intérêts sont porteuses à travers les
données issues de la variable "montant des condamnations
prononcées par les décisions déférées" (Cf. annexe 2, tableau
n˚ 3). Cette variable est renseignée dans 463 arrêts. Plus de la
moitié font apparaître des condamnations d’un montant
supérieur à 100 000 francs : le plus gros effectif de décisions
déférées à la haute juridiction (160 arrêts) comporte des
condamnations comprises entre 100 000 et 500 000 francs ; 51
décisions comportent des condamnations pour un montant
compris entre 500 000 et 1. 000 000 francs ; viennent enfin 78
décisions prononçant des condamnations pour plus d’un
million de francs.
...la durée 31- Il convient de rapporter les montants des condamnations à
moyenne des la durée moyenne de procédures. (Cf. annexe 2, tableaux n˚ 4 et
procédures... 5). Cette variable est faiblement renseignée car si l’on connaît
toujours la date de l’arrêt de la Cour de cassation et presque
toujours la date de la décision frappée de pourvoi, on ignore le
plus souvent la date de la demande introductive d’instance. Il
ressort cependant des 124 affaires dans lesquelles nous
connaissons cette date, dont rien ne permet de douter de la
représentativité par rapport à l’ensemble des arrêts de
l’échantillon, que la durée moyenne de la procédure comprise
entre l’acte introductif d’instance et l’arrêt de la Cour de
cassation, qui n’est pas nécessairement le dernier acte de la
procédure, s’élève à 7,5 ans. Pour 16 affaires la durée est
inférieure à 4 ans, pour 108, elle est supérieure à 4 ans. Pour les
120 affaires distinctes ou non des précédentes, pour lesquelles
nous connaissons la date de la demande introductive
d’instance et la date de la décision déférée à la haute
juridiction, la durée moyenne de la procédure au fond s’élève à
5 ans et 3 mois. Pour 56 affaires cette durée est inférieure à 4
ans, pour 64, elle est supérieure à 4 ans.
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...et enfin 32- La grille permet de suivre l’évolution du litige aux
l’évolution des différents stades de la procédure, et donc les différentes
litiges aux péripéties de la construction des identités juridiques par le
différents stades
de la procédure. procès (Cf. annexe 2, tableau n˚ 6) On remarquera d’abord que
les décisions déférées sont pour l’essentiel des arrêts d’appel
puisque 51 décisions sur 728 seulement sont des jugements
rendus en premier et dernier ressort. Dans le cas où il y a e u
deux degrés de juridiction, on connaît la teneur de l’arrêt
d’appel par rapport au jugement de 1ère instance dans 287
arrêts. Parmi ces arrêts, 107 seulement emportent confirmation
pure et simple de la solution retenue par les juges du fond et
sur ce sous-ensemble 63 seulement sont rendus irrévocables
par un rejet du pourvoi dont ils ont fait l’objet. C’est dire que la
solution donnée à un litige par les juges de première instance
ne sort totalement indemne de l’exercice des voies de recours
que dans 22% des cas. En revanche la solution confortée en
appel se trouve finalement invalidée par la Cour de cassation
dans 42 cas, et dans 114 arrêts l’histoire des droits et obligations
respectifs des parties est particulièrement mouvementée
puisqu’à une infirmation totale ou partielle en appel succède
une cassation totale ou partielle de l’arrêt déféré à la haute
juridiction !
Cette absence fréquente de pérennité de la décision de première
instance qui a fixé à titre provisoire les identités juridiques de
débiteur et de créancier rappelle qu’il y a une vérité provisoire
du droit, les solutions données au litige par les juges de
première instance subissant d’importantes variations sous
l’effet de l’exercice des voies de recours. Ces données
empiriques invalident quelque peu le modèle de procès
déclaratif véhiculé par les dispositions légales relatives aux
intérêts de retard. Elles permettent aussi de mieux comprendre
les perturbations qu’entraînent les obligations de restitution
consécutives à l’annulation d’une décision de justice sur le jeu
de ces dispositions légales.
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2˚/ Contentieux soumis à la Cour de cassation
En ce qui 33- En ce qui concerne le contentieux devant la Cour de
concerne le cassation les variables étaient destinées à décrire :
contentieux
- l’identité formelle des demandeurs et des défendeursdevant la Cour
de cassation au pourvoi (s’agit-il de personnes physiques ou morales, de
elle-même... professionnels ou de non-professionnels ?)
- leur "identité juridique" (sont-ils créanciers ou
débiteurs et au delà de cette catégorisation grossière, quelle est
l’origine de leurs droits et obligations : un contrat de vente, de
bail, de travail, d’assurance ... ou un simple fait juridique ?)
- la nature de la créance litigieuse sur les intérêts
- la place du problème des intérêts dans le débat
(constitue-t-il le moyen unique du pourvoi ou s’agit-il d ’un
moyen parmi d’autres ?)
- le ou les textes invoqués par le demandeur au pourvoi
sur la question des intérêts
- la nature de ou des griefs du demandeur contre la
décision des juges du fond
- l’objectif économique poursuivi (s’agit-il d’augmenter
ou de diminuer le montant des intérêts ?)
- la solution donnée au pourvoi, et spécialement au
moyen fondé sur les intérêts (irrecevabilité, rejet, cassation
totale ou partielle ?)
34- S’agissant de l’origine des arrêts, (Cf. annexe 2, tableaux
... nous avons pu
recueillir des n˚ 1), on notera que plus du quart des 728 décisions ont été
informations sur rendus par la première chambre civile, suivie par la chambrel’origine des
arrêts commerciale. On remarque que la deuxième chambre civile,
(répartition qui connaît des pourvois en matière de procédure civile et de
dans le temps et
entre les responsabilité extra-contractuelle n’alimente la base que pour
chambres)... 10% ; ceci s’explique aisément par la double considération
d’une part que la question des intérêts n’est pas en soi u n e
question de procédure et d’autre part que l’état du droit positif
favorise peu les pourvois en matière de créances
indemnitaires, nécessairement liquidés par le juge. Si l’on
excepte l’année 1986, le nombre d’arrêts statuant sur des
pourvois invoquant un moyen relatif aux intérêts de retard
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s’élève en moyenne à 150 par an avec une progression notable
en 1998 puisque le nombre d’arrêts rendus au seul titre du 1er
semestre s’élève à 66 (seuls les arrêts rendus au cours du 1er
trimestre, au nombre de 40, ont été inclus dans la base).
...sur l’origine 35- S’agissant de l’origine des pourvois, on observe d’une
des pouvoirs... manière générale que les pratiques d’introduction des pourvois
marquent toujours une rupture avec les stratégies
contentieuses devant les juges du fond. Cet effet de rupture est
ici clairement confirmé. Ainsi pour ne citer qu’un exemple, qui
concerne le contentieux prud’homal - le plus important
quantitativement dans la base d’arrêts analysée - on constate
que les auteurs de pourvois sur les intérêts sont
majoritairement les employeurs contestant des décisions
faisant suite à des demandes initiales de salariés victimes d’un
licenciement (77 affaires), les auteurs des pourvois en la
matière sont les employeurs (44 pourvois sont dus à leur
initiative, 33 émanent du salarié). De même il faut noter la
forte présence des assureurs : agissant seuls ou conjointement
avec l’assuré ils introduisent 55 pourvois, mais sont également
défendeurs dans 55 arrêts à ce stade avancé de la procédure,
dans des configurations dont la complexité est due à la
multiplicité des prises en charge d’un même risque. Cet indice
de participation à ce stade avancé de la procédure, dans u n e
base constituée à partir d’une interrogation sur les articles 1153
et 1153-1 Code civil, n’a rien pour surprendre car la
qualification des sommes litigieuses dont ils sont créanciers ou
débiteurs est source de difficultés spécifiques causées par les
interférences entre rapport d’obligation principal et rapports
d’assurance périphériques.
Ce sont majoritairement les parties condamnées par la décision
rendue en dernier ressort qui forment le pourvoi. Les débiteurs
sont à l’origine de 524 pourvois, les créanciers n’en
introduisent que 204. Leur but est alors d’obtenir u n e
majoration du montant de leur créance. Ils reprochent aux
juges du fond d’avoir reporté le point de départ des intérêts à la
date de leur décision. Mais l’importance dans le pourvoi d u
moyen concernant les intérêts n’est pas la même pour ces deux
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catégories de plaideurs.
La question des intérêts est surtout soulevée par l’auteur du
pourvoi principal. Dans ce cas de figure il est rare qu’elle
constitue l’objet unique du pourvoi. Il faut cependant
distinguer selon qu’il s’agit du débiteur ou du créancier. Pour
les débiteurs, c’est seulement dans 57 arrêts que le pourvoi
principal porte exclusivement sur les intérêts (11% des cas). En
revanche, pour les créanciers cette situation est beaucoup plus
fréquente (106 arrêts). Elle l’est également lorsque la question
des intérêts est articulée dans un pourvoi incident : elle
représente alors le seul moyen invoqué dans 23 affaires sur 27.
...sur la nature 36- La grille permet de connaître dans chaque cas, la nature de
des créances la créance litigieuse sur les intérêts (Cf. annexe 2, tableau n˚ 7).
litigieuses sur Cette créance n’est pas nécessairement la même que celle quiles intérêts ...
était à l’origine du procès.
Il s’agit souvent de dommages-intérêts (193 arrêts) ou d’autres
indemnités (35 arrêts), mais aussi de créances contractuelles
(267 arrêts) ou de sommes à restituer après "l’annulation"
d’une décision de justice (75 arrêts). Il existe une étroite
corrélation entre la nature de la créance et le nombre des
cassations intervenant sur un moyen relatif aux intérêts de
retard. Lorsqu’il s’agit de dommages intérêts le taux de
cassation sur ce moyen est faible (43/193). Ce résultat s’explique
par l’état de la jurisprudence de l’assemblée plénière qui
attribue un pouvoir discrétionnaire aux juges du fond pour
fixer le point de départ des intérêts. Lorsqu’il s’agit d’une
créance contractuelle, il est élevé (90/267). Ce résultat s’explique
par l’absence de latitude concédée aux juges du fond par
l’article 1153 du code civil. Le taux de cassation est également
élevé en matière de restitutions consécutives à l’annulation
d’une décision de justice, ce qui peut s’expliquer par le caractère
récent de la jurisprudence de l’Assemblée Plénière sur cette
question et par la complexité des situations crée par les
permutations d’identités juridiques consécutives à
l’annulation d’une décision de justice.
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... et sur les 37- S’agissant enfin de la réponse au pourvoi, seules n o u s
réponses données intéressent ici les réponses de la haute juridiction sur le moyen
par la cour. relatif aux intérêts. On remarquera tout de même qu’un
nombre considérable de cassations interviennent
exclusivement sur ce moyen (Cf. annexe 2, tableau n˚ 9). Ce
résultat varie fortement selon la nature du débat soumis à la
haute juridiction (Cf. annexe 2, tableau n˚ 10). Si l’on tient
compte des répartitions des arrêts par les codeurs sous les
différentes rubriques rendant compte du problème juridique
débattu devant la Cour de cassation (qui a pu conduire à des
affectations multiples d’un même arrêt) on note 28% de
cassations prononcées exclusivement sur le moyen relatif aux
intérêts lorsque le débat est relatif au domaine d’application
respectif des articles 1153 et 1153-1 ; 33% lorsque le débat est
relatif au domaine d’application de l’article 2253 dans sa teneur
antérieure à la réforme de 1985; 35% lorsque le débat est relatif
au régime des sommes relevant de l’article 1153 ; 12,50%
lorsque le débat est relatif au régime des sommes relevant de
l’article 1153-1 ; 17,50% lorsque le débat est relatif à
l’anatocisme) Ces résultats doivent également être corrélés
avec les solutions appliquées par les juges du fond et la nature
des créances litigieuses (Cf. annexe 2, tableau n˚ 7).
b / Analyse de la jurisprudence
L’analyse des 38- La seconde partie de la grille a suscité des difficultés
normes méthodologiques beaucoup plus importantes. Notre objectif
jurispruden- é t a i t d’opérer ici une classification des arrêts sur des critères
tielles à travers
un certain juridiques. Nous avions, à cette fin, distingué différents types
nombre de de "débats", chaque débat ouvrant sur une arborescence decatégories
recensées dans la "sous-débats", c’est à dire de "problèmes juridiques" de plus en
seconde partie plus précis.de la grille...
Les catégories retenues étaient les suivantes :
1- Le débat est relatif aux domaine d’application respectifs des
articles 1153, 1153-1 ou autres2021
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2- Le débat est relatif au régime des sommes relevant de
l’article 1153
3- Le débat est relatif au régime des sommes relevant de
l’article 1153-1
4- Le débat est relatif au régime des sommes relevant d’autres
textes22
5- Le débat est relatif à l’anatocisme
6- Le débat est autre
...a suscité des 39- Cet essai de traitement statistique de données juridiques a
difficultés montré ses limites dans le cadre du travail effectué. Ces limites
méthodologi- tiennent au statut même de la jurisprudence, ensemble deques tenant au
statut ambigu données construites par les récepteurs des arrêts autant que par
des normes
la Cour de cassation elle même. Le "problème juridique" poséjurispru-
dentielles. à la Cour de cassation n’est en effet pas une donnée objective,
son identification résulte de l’injonction de sens dans la
décision ; c’est le produit d’une analyse doctrinale faite par
l’analyste. Il n’est pas sûr dans ces conditions qu’un même
codeur privilégie le même axe de lecture d’un arrêt à l’autre ;
il est encore moins certain que différents codeurs effectuent la
même analyse sur un même arrêt.
La rubrique 1 "le débat est relatif aux domaines d’applications
respectifs des articles 1153, 1153-1 et autres" est une de celles
dont l’utilisation s’est, de ce point de vue, avérée la plus
délicate. On constate en effet que, dans de nombreux cas, le
problème de l’applicabilité de l’un ou de l’autre texte n’est pas
posé explicitement à la Cour de cassation par le demandeur au
pourvoi. Celui-ci peut très bien se placer sur le terrain de l’un
de ces textes, pour critiquer, non son applicabilité, mais
l’application qui en a été faite par les juges du fond. Mais, de la
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
réponse de la Cour de cassation qui applique un autre texte que
celui qui était invoqué, et de la double confrontation de cette
réponse avec la position de la cour d’appel d’une part et
l’argumentation du demandeur au pourvoi d’autre part,
l’analyste va déduire qu’il y avait en réalité une difficulté sur le
texte applicable, c’est à dire donner de l’arrêt une interprétation
doctrinale qui excède de beaucoup un simple compte-rendu de
l’activité des parties au procès ou des juges du fond, voire de
celle de la Cour de cassation elle-même23.
Ces difficultés 40- Ces difficultés nous ont conduit à nous interroger su r
nous ont amené à l’utilité de cette seconde partie de la grille. En effet, si le
nous interroger recensement systématique des arrêts est évidemment un
sur l’utilité
d’une analyse préalable indispensable à leur exploitation sociologique, on
exhaustive de peut estimer que, pour ce qui concerne l’analyse normative des
tous les arrêts
rendus. arrêts, le surcroît de travail auquel conduit la constitution de
séries exhaustives d’arrêts ne donne pas de résultats notables et
ne se justifie donc pas. Le compte-rendu des normes
jurisprudentielles auquel nous avons abouti dans cette étude
est-il foncièrement différent de celui auquel nous serions
parvenus en nous limitant aux seuls arrêts publiés et,
éventuellement, commentés dans les revues? La question doit
être posée, et elle a été vivement débattue à l’intérieur d u
groupe chargé de cette recherche. La réponse doit être nuancée.
Ce mode de 41- D’une part, une analyse exhaustive de toutes les décisions
traitement du rendues par la Cour de cassation, opérée sans hiérarchisation a
matériau
priori entre des arrêts "importants" et moins importants,jurisprudentiel
apparaît comme paraît être le seul moyen de mettre en relation l’activité
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le seul moyen de contentieuse des justiciables et l’activité de participation de la
mettre en
relation les haute juridiction à la création de normes juridiques. Elle
règles avec les permet donc d’introduire dans la description des règlespratiquesqui
contribuent à jurisprudentielles mises en évidence certaines clefs
leur d’interprétation, qui échappent à une analyse doctrinaleproduction...
classique, limitée à quelques arrêts choisis pour leur valeur
normative "exemplaire". Il n’est pas évident cependant que sur
ce plan, compte tenu de la complexité technique des règles et de
la diversité des contentieux qui donnent lieu à leur mise en
oeuvre, nous soyons parvenus à un résultat très satisfaisant, et
à établir autre chose que de grossières corrélations entre les
deux parties de la grille. Ce qui est possible dans des secteurs où
les règles jurisprudentielles apparaissent comme le produit
d’un contentieux relativement simple et unitaire (par exemple
le contentieux du bail, le contentieux du cautionnement...) n e
l’est pas nécessairement dans une matière comme celle que
nous avons cherché à appréhender, où des règles à vocation
d’application très générale sont mises en oeuvre dans des
contextes très divers (contentieux entre employeurs et salariés,
entre assureurs et victimes, entre franchiseurs et franchisés
etc...). Ce qui reste possible, dans une telle matière, c’est de
mettre en relation les règles jurisprudentielles et les pratiques
contentieuses de la Cour de cassation elle-même, pour éclairer
les premières par les secondes24.
... il permet 42- Mais, d’autre part, même en restant au strict plan de
aussi, au moins l’analyse normative, il apparaît que, dans le secteur étudié, le
dans le secteur recensement exhaustif des arrêts permet une meilleure
considéré, de
parvenirà une connaissance du droit positif. Sans doute peut on affirmer que,
meilleure d’une manière générale, on peut affirmer qu’il n’existe pas de
connaissance de
règles souvent "jurisprudence cachée" : en effet, comme cela a été montré
peu explorées dans de précédentes recherches25, la jurisprudence est lepar la doctrine.
produit d’une activité doctrinale d’interprétation des arrêts
obéissant à une logique propre, activité consistant à attribuer
un intérêt juridique à des arrêts en adoptant une posture
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d’autorité, c’est à dire à y injecter du sens par l’introduction
d’un savoir externe26. Ce type d’analyse doctrinale des arrêts n e
peut rien gagner à l’exhaustivité ni à la mise en oeuvre de
procédés d’analyse systématique car il s’agit d’une participation
active à la création du droit. Néanmoins, on peut penser que,
dans de nombreux secteurs, ces méthodes "non scientifiques"
d’appréhension des décisions rendues permettent de donner
une image qui n’est pas trop déformée de la réalité des normes
posées par les juridictions suprêmes27
Il n’en va pas de même dans la matière sur laquelle nous
avons travaillé. La question des intérêts de retard apparaît e n
effet comme une question "mal-aimée" de la doctrine, parce
qu’elle est réputée, non sans raison, complexe et embrouillée28,
mais aussi peut-être parce qu’on a tendance à y voir plus de la
"cuisine technique" que du "grand droit". Il en résulte que les
nombreux arrêts rendus, même lorsqu’ils sont publiés par la
Cour de cassation elle-même, et a fortiori lorsqu’ils ne le sont
pas, ne sont que faiblement relayés par les canaux par où
s’opère traditionnellement la formation de la "jurisprudence" :
il est remarquable à cet égard d’observer la distorsion
considérable qui existe entre le taux de publication au Bulletin
des arrêts inclus dans la base, qui est le même que le taux
constaté en toutes matières, avec la faible représentation de ces
décisions dans les revues juridiques privées, ainsi que la place
très réduite qu’occupe la question dans les ouvrages
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
doctrinaux. De ce point de vue, l’étude effectuée permet, sur de
nombreux points, de mettre à jour des normes
jurisprudentielles peu ou mal connues29. Il ne faut pas
s’étonner dans ces conditions qu’ait été privilégiée une lecture
normative des arrêts.
Plan du rapport.
43- Même si nous sommes entrés dans la recherche par les
règles (articles 1153, 1153-1 et 1154 du Code civil), notre propos
n’est pas de faire un commentaire doctrinal classique de ces
articles, mais de montrer comment ils permettent de régler la
prise en charge du coût de la durée du procès, et la manière
dont ils sont mis en oeuvre dans ce contexte. Dans cette
optique, nous avons construit le rapport en partant de la
manière dont l’existence et le déroulement du procès peuvent
affecter le paiement d’une créance. Cela nous a conduit à
distinguer entre deux situations. La première est celle où le
procès vise à obtenir le paiement d’une créance trouvant s o n
origine dans un fait antérieur: c’est seulement cette situation
qui est appréhendée par les articles 1153 et 1153-1 du Code civil,
et, comme nous l’avons dit, ces règles font prévaloir, dans ce
contexte, le modèle d’un procès déclaratif de droit (Première
partie). La seconde situation est celle où c’est le procès lui-
même qui fait naître la créance, parce qu’il s’est produit un
"dysfonctionnement" : une décision a été exécutée et se révèle
a posteriori "erronée", ce qui fait naître une obligation de
restitution. Cette situation n’est pas réglée par les textes, et ce
n’est que de manière complètement artificielle que la Cour de
cassation la résout par le recours à l’article 1153, utilisé en
quelque sorte "à contre-emploi" pour faire prévaloir u n e
conception constitutive de la décision judiciaire (Seconde
partie).
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PREMIÈRE PARTIE- LA RÉPARTITION DU
COÛT DE LA DURÉE POUR LES CRÉANCES
TROUVANT LEUR ORIGINE DANS UN FAIT
ANTÉRIEUR AU PROCÈS
Cette 44- Pour les demandes de sommes d’argent trouvant leur
répartition
s’opère selon origine dans un fait antérieur au procès, la prise en charge d u
deux modèles
coût de la durée du procès est régie principalement par deuxdifférents
textes, qui, selon la qualification des sommes demandées, font
supporter ce coût, soit par le débiteur, soit par le créancier (ces
qualités étant reconnues seulement à l’issue du procès) La
solution de principe, posée par l’article 1153 du Code civil,
aboutit à faire supporter le coût par le débiteur condamné
(TITRE PREMIER). Mais il existe un certain nombre de textes
dérogatoires, dont le principal est l’article 1153-1 du Code civil,
qui font, à l’inverse, supporter ce coût par celui dont la décision
reconnaît la qualité de créancier (TITRE SECOND).
TITRE PREMIER - LA SOLUTION DE PRINCIPE : LE
COÛT DE LA DURÉE EST À LA CHARGE DU DÉBITEUR
La solutionde 45- C’est la solution posée par l’article 1153 du Code civil. Il faut
principe est
posée par d’emblée souligner que ce texte, bien qu’inséré dans le Code
l’article 1153 du dans la section relative à la responsabilité contractuelle (et
Code Civil dont
le domaine généralement étudié par la doctrine à ce titre) a un domaine
d’application d’application tout à fait général. Il ne s’applique pas seulement
est très général
au retard dans le paiement d’une obligation contractuelle,
mais, par principe, à toute obligation de somme d’argent, et
notamment aux obligations d’origine légale. Cependant, il
convient de relever dès à présent qu’en dehors du domaine
contractuel, il est aujourd’hui amputé de la plus grande partie
de son domaine d’application par l’article 1153-1 relatif aux
intérêts sur les sommes indemnitaires - texte dérogatoire qui
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sera étudié plus loin30.
Du point de vue qui nous intéresse, l’article 1153 essaie de
trouver un équilibre, très fragile, entre les intérêts des deux
parties au procès. Si la règle posée quant au point de départ des
intérêts aboutit à faire supporter par le défendeur condamné le
coût de la durée du procès (CHAPITRE I), les règles relatives au
montant des intérêts ne permettent normalement de lu i
assurer qu’une compensation limitée des pertes financières que
cette durée a pu lui causer (CHAPITRE II).
CHAPITRE I - LE POINT DE DÉPART DES INTÉRÊTS
Selon ce texte les 46- Comme on l’a signalé précédemment, le lien entre l’articleintérêts courent
à compter de la 1153 et la durée du procès était beaucoup plus net dans la
mise en demeure, rédaction initiale de ce texte. Jusqu’à la loi du 7 avril 1900, e n
donc au plus tard
à compter de la effet, c’était la demande en justice qui faisait courir les intérêts
demande en
de retard. L’évolution législative a tendu à avancer de plus enjustice.
plus leur point de départ, en "déformalisant" la mise e n
demeure : jusqu’en 1992, c’était la sommation de payer
résultant d’un acte extra-judiciaire qui valait seule mise e n
demeure ; généralisant une solution qui avait été admise
antérieurement en droit commercial, la loi du 13 juillet 1992 a
assimilé à la mise en demeure une simple lettre interpellative.
Encore faut-il signaler que, dans de nombreux cas, les intérêts
vont courir de plein droit, à compter de l’événement qui
donne naissance à la créance, soit en vertu de la loi, soit,
surtout, par application de la convention des parties. Mais,
pour notre propos, le principe reste inchangé : les intérêts de
retard vont de toute façon courir à la charge du défendeur
pendant la durée du procès, puisque, même à défaut de tout
avertissement préalable ou de déclenchement automatique e n
amont du cours des intérêts, la demande en justice vaudra
mise en demeure.
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Cette solution 47- La solution de l’article 1153, qui fait courir les intérêts de
qui paraît retard pendant le procès, paraît de prime abord parfaitement
évidente, repose évidente : il apparaît tout à fait normal que la personne à
sur un jeu de
présomptions et laquelle une somme est due, n’ait pas à supporter le coût d u
de fictions. retard que son adversaire a mis à la payer, et qu’il obtienne u n e
compensation des pertes financières induites par le temps qu’il
a mis à faire reconnaître son droit. Et n’est-il pas également
normal que le défendeur condamné, qui aurait dû payer
beaucoup plus tôt, ait à réparer le préjudice qu’il a ainsi causé à
son créancier ? En réalité les choses ne sont pas si simples, et
tout le système repose sur un jeu de fictions et de présomptions
qu’il faut mettre en évidence. Du côté du demandeur, il y a une
présomption de préjudice : les intérêts moratoires lui seront
dus, selon la lettre même du texte, sans qu’il ait "à justifier
d’aucune perte" et un particulier n’ayant pas l’habitude de
placer son argent obtiendra des intérêts de retard de la même
manière qu’un capitaliste. Du côté du défendeur condamné, la
condamnation aux intérêts est liée au caractère déclaratif prêté
au jugement qui reconnaît la dette de somme d’argent. Or cette
déclarativité n’est qu’une fiction : la vérité révélée par le
jugement ne l’est qu’à la fin du procès ; celui-ci s’est ouvert à
un moment d’incertitude sur les droits des parties, où
personne ne pouvait (juridiquement) dire qui avait tort et qui
avait raison. Le défendeur pouvait, de bonne foi, croire qu’il n e
devait rien et sa résistance pouvait, à ce moment là, apparaître
parfaitement justifiée. Est-il juste que sa dette s’accroisse, dans
des proportions parfois considérables, parce qu’il n’a fait
qu’exercer son droit de se défendre en justice ?
La question du 48- La question du point de départ des intérêts sur les s o m m e s
point de départ relevant de l’article 1153 vient de manière relativement
des intérêts pour fréquente devant la Cour de cassation : sur notre échantillon,
les sommes
relevant de nous avons relevé 275 arrêts où la question était posée.
l’article 1153 a Cependant ce chiffre est trompeur car une partie importante
été posée dans
environ 1/3 de des décisions rangées sous cette rubrique (73) concernent le
notre point de départ des intérêts sur les sommes à restituer aprèséchantillon ...
infirmation ou annulation d’une décision de justice, problème
rattaché artificiellement par la Cour de cassation à
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l’article 115331.
Par ailleurs, dans de nombreuses décisions, l’enjeu de la
discussion est de savoir si les intérêts ont commencé à courir
avant le début du procès. Il s’agit d’une part des décisions qui
ont été classées dans la rubrique 2-1-1-2-1 (débat relatif à un
point de départ antérieur à la mise en demeure) : la question
posée est ici de savoir si les intérêts ont ou non couru de plein
droit, avant la mise en demeure (donc avant la demande en
justice), par l’effet d’une disposition légale ou d’une
stipulation conventionnelle (par exemple on se demande si les
intérêts ont couru de plein droit à partir du versement de la
somme dont on réclame restitution). Il s’agit d’autre part des
affaires où on débat de l’existence d’une mise en demeure
antérieure à la demande en justice : par exemple dans quelles
conditions une simple lettre constitue-t-elle u n e
"interpellation suffisante" au sens de l’article 1153 ? (décisions
classées en 2-1-1-2-2-1). Ces questions constituent une part n o n
négligeable du contentieux porté devant la Cour de cassation :
...même si de 89 décisions de ce type ont été recensées sur notre échantillon,
nombreuses soit 32% des décisions relatives au point de départ des intérêts
décisions ne sont relevant de l’article 1153, et 12% de l’ensemble des arrêts
pas pertinentes
pour notre répertoriés. Ces décisions ne sont pas pertinentes par rapport à
propos. notre recherche : en effet, quelle que soit la solution donnée sur
ces questions, elle est indifférente à notre propos qui est de
mesurer la charge financière du procès lui-même. Qu’ils
courent ou non avant la demande, les intérêts courront de
toute façon pendant le procès.
Nous nous limiterons donc aux débats qui portent sur le cours
des intérêts à compter de la demande, c’est à dire pendant le
procès. Les décisions analysées permettent d’une part de
préciser les solutions légales (Section 1), d’autre part de
s’interroger sur les pouvoirs du juge en la matière (Section 2).
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Section 1 - Les solutions légales
49- L’article 1153 édicte une solution de principe (§1), qui
connaît un certain nombre de limites (§2).
§1- La solution de principe
Pour 50- Les intérêts courent à compter du jour de la demande :l’application de
la solution de encore faut-il déterminer ce qu’il faut entendre ici par
principe posée d e m a n d epar le texte, il
faut déterminer Même si elle n’occupe qu’une place réduite dans le contentieux
quelles (15 arrêts sur l’échantillon), cette question a donné lieu à desdemandes font
courir les solutions jurisprudentielles importantes et révélatrices. Elle se
intérêts. décompose elle-même en quatre aspects qui tiennent à la
nature, à l’auteur, à l’objet et au contenu des demandes faisant
courir les intérêts pendant le procès.
A- La nature de la demande faisant courir les intérêts
Peu importe la 51- L’effet interpellatif de la demande, qui fait courir les
nature de la intérêts, se produit de la même manière pour la demande
demande principale et pour la demande reconventionnelle. Encore faut-(principale ou
reconvention- il préciser que, dans ce cas, les intérêts au profit du demandeur
nelle, au fond ou reconventionnel ne courront qu’à compter de sa demande, et
enréféré),...
non de la demande principale32.
52- Sur un autre plan, la Cour de cassation a eu l’occasion de
préciser à plusieurs reprises, ces dernières années, que les
intérêts courent non seulement à compter de la demande a u
fond, mais aussi à compter d’une assignation en référé. La
solution contraire était traditionnellement admise, mais sans
doute moins à cause de la nature particulière de l’assignation
en référé, qu’à cause de son objet qui n’est pas en général
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d’obtenir un paiement. L’apparition du référé-provision a
amené la Cour de cassation à modifier cette solution, dans un
arrêt de la première chambre civile du 10 janvier 198433. Elle a
été réitérée depuis à plusieurs reprises34 La solution est
logique: en assignant en référé, le créancier manifeste sa
volonté d’obtenir son paiement; cette demande constitue u n e
interpellation suffisante au sens de l’article 1153. Encore faut-il,
comme nous le verrons plus loin, que l’assignation en référé
ait bien pour objet, directement ou indirectement, le paiement
d’une somme productrice d’intérêts.
53- Pour la même raison, on admettra sans difficulté qu’en
matière prud’homale, les intérêts courent dès le début de la
procédure, alors même qu’on en est au préalable de
conciliation, dès lors que ce préalable est obligatoire et que le
demandeur doit nécessairement en passer par là pour faire
valoir ses droits à l’encontre de l’autre partie. Plus précisément,
dans ce cas, c’est à compter de la convocation du défendeur (en
général l’employeur) que vont courir les intérêts. La solution a
été affirmée à plusieurs reprises35
... peu importe
même que la 54- Enfin, dans quelques décisions, est posée la question de
demande soit ou savoir si une demande irrecevable36 ou nulle37 peut faire courir
non recevable. les intérêts. Dans un de ces arrêts la Cour de cassation a
répondu clairement que des conclusions irrecevables devaient
être considérées comme une demande valant mise en demeure
au sens de l’article 115338. Déjà, dans l’arrêt précité du 10
janvier 1984, où l’assignation en référé avait été portée devant
un tribunal incompétent, la Cour de cassation ne semble pas
avoir voulu y attacher de l’importance. Logiquement,
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l’irrecevabilité, la nullité de la demande pas plus que
l’incompétence du tribunal ne devrait pas empêcher de faire
courir les intérêts, cet effet n’étant pas lié au respect d’une
forme particulière, mais au contenu interpellatif de l’acte
adressé au débiteur. Comme l’écrit M. Perrot, "le
déclenchement des intérêts moratoires s’attache moins à la
saisine effective du juge qu’à la sommation qu’elle comporte"39
B- L’auteur de la demande faisant courir les intérêts
Mais la 55- Il est logique que la demande en justice ne fasse courir lesdemande ne fait
courir les intérêts qu’au profit de celui qui la forme. La solution
intérêts qu’au précédemment signalée au sujet de la demande
profit de celui
qui la forme... reconventionnelle en est la manifestation la plus nette: la
demande principale ne fait courir les intérêts qu’au profit du
demandeur, non au profit de son adversaire. De même, dans
une affaire où deux sociétés d’un même groupe demandaient
ensemble la restitution de sommes, il a été jugé que la
demande initiale, formée par l’une des deux sociétés, ne
pouvait faire courir les intérêts qu’au profit de celle-ci, l’autre,
qui n’était intervenue dans la procédure que par la suite n e
pouvant prétendre aux intérêts qu’à compter de sa propre
intervention40.
Il faut cependant signaler ici une décision curieuse, relative aux
incidences d’une demande en résolution formée par un
vendeur: la Cour de cassation a admis que cette demande
faisait courir les intérêts sur la somme à restituer à l’acheteur à
la suite de la résolution, pourtant prononcée aux torts exclusifs
de l’acquéreur41. Il s’agit là d’une solution aberrante. Il est v ra i
que, dans un tel cas, le créancier étant en position de détendeur
au procès, il n’a pas la maîtrise de la procédure, et s’il cherche à
éviter la résolution, il n’a, à aucun moment, au cours du
procès, l’occasion de demander la restitution des sommes. mais
peu importe: la seule solution admissible serait que les intérêts
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courent au profit de l’acheteur à compter de la demande e n
restitution qu’il sera amené à former contre le vendeur après le
jugement prononcé contre lui. Dans ce cas, par exception au
principe énoncé, c’est le créancier qui supporte la charge
financière liée à la durée du procès.
C- L’objet de la demande faisant courir les intérêts
...et seulement 56- Cette question est très liée à la précédente. De même que les
dans la mesure intérêts ne doivent courir qu’au profit decelui qui forme la
où elle a pour demande, de même ils ne devraient courir que si et dans la
objet le
paiement d’une mesure où cette demande a pour objet le paiement d ’ u n e
somme somme productrice d’intérêts.
productrice
d’intérêts Le problème a été posé - et non résolu - à propos d ’ u n e
assignation en partage: vaut-elle mise en demeure pour les
intérêts à courir sur les sommes à restituer par l’un des
copartageants au titre de la reddition des comptes ayant existé
entre eux?42. Il a été posé aussi à propos d’une demande
d’expertise ne contenant pas réclamation de la créance que
l’expertise avait permis d’établir : la Cour de cassation a ici jugé
que cette demande ne valait pas mise en demeure et que les
intérêts ne devaient courir qu’à compter des conclusions qui
formulent la réclamation au fond43. Mais dans un arrêt plus
récent44, la même chambre semble se montrer moins sévère:
elle approuve les juges du fond d’avoir décidé que les intérêts
au profit d’un salarié qui avait, dans un premier temps,
demandé en référé à bénéficier d’un préavis de licenciement,
puis qui, étant licencié, avait demandé le paiement de
l’indemnité compensatrice, couraient à compter de la première
assignation en référé, alors pourtant qu’elle ne contenait
demande d’aucune somme.
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...même si
57- Un certain flottement apparaît également lorsqu’il s’agit de
certains savoir si une demande de provision formulée en référé fait
flottements courir les intérêts sur la seule provision, ou sur la totalité de la
apparaissent
lorsque la somme créance. Pour que le problème se pose, il faut supposer qu’il n e
demandée est s’agit pas d’une provision sur indemnité, car dans ce dernier
une provision. cas, le juge décide discrétionnairement de fixer le point de
départ des intérêts de la somme. Lorsqu’il s’agit d’une
provision sur une somme relevant de l’article 1153 (donc u n e
somme que le juge ne fait que constater), la première chambre
civile a jugé à plusieurs reprises que la demande de provision
valait demande de l’intégralité de la somme et faisait donc
courir les intérêts sur la totalité. Encore que le problème posé
ait été autre, la solution se trouvait déjà dans l’arrêt précité d u
10 janvier 1984, selon lequel "s’il s’agit du recouvrement d’une
créance, les intérêts sont dus du jour de l’assignation qui peut
résulter, notamment d’une assignation devant le juge des
référés en paiement d’une provision". Elle est reprise en 1994,
cette fois en réponse explicite au problème posé par le
demandeur au pourvoi45, et encore en 199846. Mais, en sens
inverse, on peut citer un arrêt de la troisième chambre civile
qui affirme clairement que, si on ne demande qu’une
provision, les intérêts ne sont pas dus sur la totalité de la
somme47.
D- Le contenu de la demande faisant courir les intérêts
Les intérêts 58- La question qui se pose ici est de savoir si, pour faire courir
courent même si
la demande les intérêts, la demande doit en faire mention : les intérêts
initiale ne fait courent-ils alors même que l’auteur de la demande s’est
pas mention des
intérêts, pourvu contenté de demander la condamnation au principal? La
que ceux-ci réponse est ici certainement positive : une demande en justice
soient demandés
à un moment constitue de toute façon une "interpellation suffisante" au sens
quelconque du de l’article 1153 alinéa 3, même si elle ne contient pas ment ionprocès des intérêts.
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La portée de cette affirmation doit cependant être précisée: les
intérêts vont courir, certes, mais encore faut-il, pour que le juge
puisse y condamner le défendeur, qu’à un moment quelconque
du procès (y compris pour la première fois en appel) le
demandeur les réclame, sinon il y aurait dépassement de
l’objet de la demande. La solution semble ici complètement
différente de celle qui est consacrée par l’article 1153-1 qui fait
courir les intérêts de plein droit "même en l’absence de
demande ou de disposition spéciale du jugement". En réalité,
elle ne l’est pas. Il faut voir en effet qu’en l’absence de
demande d’intérêts, ceux-ci ne seront pas pour autant
complètement exclus : simplement, ils ne courront pas à
compter de la demande, mais à compter de la décision, et ceci
même si le juge ne prononce pas explicitement la
condamnation aux intérêts. C’est ce qu’affirme la deuxième
chambre civile dans un arrêt du 8 janvier 199748 : dans u n e
affaire antérieure à l’entrée en vigueur de l’article 1153-1 d u
Code civil, la cour d’appel avait considéré qu’en l’absence de
dispositions spéciales d’une décision de justice, les intérêts au
taux légal sur les condamnations prononcées n’étaient pas
exigibles de plein droit, les dispositions de l’article 1153-1
n’étant pas encore en vigueur. L’arrêt est cassé au visa de
l’article 1153 au motif que "toute condamnation au paiement
d’une somme d’argent produit nécessairement intérêts"
§2- Les limites
Pardérogation à 59- Sur le terrain même de l’article 1153 du Code civil, les
la solution posée intérêts peuvent ne pas courir pendant la durée du procès : soit
à l’article 1153, parce que leur point de départ se trouve retardé (A), soit parce
que leur cours se trouve suspendu (B).
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A- Le report du point de départ des intérêts
60- De manière constante, dans le domaine de l’article 1153, la
... les intérêts ne
courent pas si les Cour de cassation affirme que la demande en justice ne fait
sommes courir les intérêts que sur les sommes qui sont exigibles au jour
demandées ne
sont pas encore de la demande. Il s’agit la d’une solution parfaitement logique
exigibles au
car il ne peut y avoir intérêts de retard si la créance n’est pasmoment de la
demande. encore exigible. Par exemple, lorsqu’un salarié réclame le
paiement d’un complément de salaires parce que le salaire qui
lui avait été versé ne correspondait pas à la fonction qu’il
exerçait, l’employeur ne peut être tenu des intérêts de retard
sur ce complément que mois par mois, au fur et à mesure de
l’échéance des salaires49.
Nous avons relevé dans notre échantillon 14 décisions où cette
question était débattue, ce qui montre que la solution n’est pas
toujours d’une application aisée, à raison des incertitudes qui
pèsent sur la notion d’exigibilité et de la difficulté qu’il y a
parfois à distinguer entre la naissance et l’exigibilité de la
créance.
B- La suspension du cours des intérêts
a/ La suspension liée à l’ouverture d’une procédure collective contre le
débiteur
Leur cours peut 61- On rappellera que, selon l’article 55 de la loi n˚ 85-98 du 25
par ailleurs se janvier 1985, le jugement d’ouverture du redressement (ou de
trouver suspendu la liquidation) judiciaire "arrête le cours des intérêts légaux et
en cas
d’ouverture conventionnels, ainsi que de tous intérêts de retard et
d’une procédure majorations dus par le débiteur, à moins qu’il ne s’agisse des
collective contre
le débiteur... intérêts résultant de contrats de prêts conclus pour une durée
égale ou supérieure à un an ou de contrats assortis d’un
paiement différé d’un an ou plus"
Comme le texte l’indique explicitement, cet arrêt des intérêts
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
vaut, non seulement pour les intérêts conventionnels, mais
aussi pour les intérêts légaux, et notamment pour les intérêts
dus sur le fondement de l’article 1153.
62- La principale difficulté soulevée par le texte a été celle de
son application à la caution du débiteur. Cette question a
soulevé un contentieux abondant jusque devant la Cour de
cassation : dans notre échantillon, nous avons relevé 34 arrêts
qui y sont relatifs !
... cette Dans son premier arrêt rendu sur cette question50, la Cour de
suspension ne cassation admettait que la caution bénéficiait de l’arrêt d ujouant plus
cours des intérêts liés l’ouverture d’un redressement ou d’unedésormais à à
l’égard de la liquidation judiciaire; le même arrêt avait été jusqu’à
caution.
considérer que les intérêts légaux cessaient, à partir de cette
ouverture, de courir contre la caution alors même qu’elle avait
été mise en demeure. Cette dernière solution était
certainement erronée et elle avait été très vite abandonnée, la
Cour de cassation distinguant à juste titre entre les intérêts dus
par le débiteur et les intérêts dus par la caution elle-même à
titre personnel51. En revanche l’extension à la caution de l’arrêt
du cours des intérêts pouvait apparaître comme u n e
conséquence inéluctable du caractère accessoire d u
cautionnement, même si certains auteurs pouvaient trouver
paradoxal que la caution profite d’un allégement de dette lié à
l’insolvabilité du débiteur, c’est à dire précisément au risque
qu’elle devait garantir.
La loi n˚ 94-475 du 10 juin 1994 a condamné la jurisprudence de
1990 (nouvel article 55 alinéa 1 in fine L 1985). Cependant, il
faut relever que cette nouvelle disposition n’est applicable
qu’aux cautionnements souscrits à compter de la publication de
la loi (soit le 11 juin 1994). Pour les cautions qui se sont
engagées antérieurement, la solution jurisprudentielle
antérieure continue à s’appliquer: de nombreux arrêts n o n
publiés rendus depuis 1995 réaffirment cette solution52, Mais la
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caution reste bien entendu tenue des intérêts au taux légal à
partir de la demande formée contre elle: il est remarquable que
la Cour de cassation ait dû réaffirmer 9 fois cette évidence en
1995 et 1996!53
63- L’existence d’une procédure de traitement d u
surendettement des particuliers peut également avoir des
incidences sur le cours des intérêts de retard dus par le débiteur.
Cependant, il faut observer que, contrairement à la solution
admise pour les entreprises, l’ouverture d’une telle procédure
ne se traduit pas par une suspension de plein droit des intérêts.
Mais la commission, dans le cadre de son pouvoir de
"recommandation" ou le juge, peuvent décider de réduire à 0
le taux d’intérêt sur les sommes dues, ce qui revient,
évidemment, à arrêter le cours des intérêts.
b / La suspension liée au blocage des sommes à payer
La suspension 64- Le débiteur a le moyen d’éviter de payer des intérêts
peut également pendant la durée de la procédure : il lui suffit de consigner les
intervenir à sommes faisant l’objet de la contestation, en suivant la
l’initiative du
débiteurqui peut procédure des offres réelles et de la consignation réglementée
consigner les par les articles 1426 à 1429 du Nouveau code de procédure
sommes à payer. civile. De la sorte, il ne pourra pas en tirer profit, mais s’il est
finalement reconnu débiteur, il n’aura pas à payer d’intérêts
sur la somme consignée. Compte tenu de la faiblesse actuelle
du taux légal, il n’est pas sûr que le débiteur ait toujours
avantage économiquement à procéder à cette consignation.
En dehors de ce blocage volontaire des sommes, la cour de
cassation a été saisie de la question de savoir si une saisie-arrêt,
pratiquée par un tiers à l’encontre du débiteur sur les sommes
objet de la contestation suspendait le cours des intérêts. La cour
de cassation a jugé dans un arrêt du 3 février 199854 que "seule
une consignation de la somme saisie-arrêtée était de nature à
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arrêter le cours des intérêts moratoires dont le débiteur était
redevable". Le problème se pose de la même manière,
aujourd’hui, pour la saisie-attribution, mais il suppose que la
saisie ait été ultérieurement annulée. En effet, si elle est
finalement validée, le débiteur tiers saisi devra les intérêts, à
compter de la saisie, non plus à son créancier originaire, mais
au saisissant.
Section 2- Les pouvoirs du juge sur le point de départ des intérêts
Le système mis 64- Le système de l’article 1153 du Code civil se caractérise par
en place par sa rigidité : le juge n’a aucun pouvoir pour modifier le point de
l’article 1153 est départ des intérêts. Cette rigidité est remarquable si on la
très rigide : le
juge n’a aucun compare à la souplesse du dispositif de l’article 1153-1, qui
pouvoir de donne tout pouvoir au juge pour fixer le point de départ des
modifier le
point de départ intérêts en considération des comportements et des situations
des intérêts... respectives des parties. Sur le terrain de l’article 1153, le juge ne
peut pas, s’il estime que la situation du créancier est
particulièrement digne de considération, faire remonter le
point de départ des intérêts à une date antérieure à la mise e n
demeure, sauf dans les cas où la loi ou la convention des
parties en dispose autrement, ou sauf à titre de dommages-
intérêts complémentaires si les conditions posées par l’article
1153 alinéa 4 (mauvaise foi du débiteur et préjudice
indépendant du retard) sont réunies55. A l’inverse, et c’est ce
qui est le plus intéressant pour notre propos, le juge ne peut
pas non plus empêcher les intérêts de courir pendant le procès,
même dans les cas où la solution de celui-ci pouvait apparaître
au départ comme particulièrement incertaine et où il est
difficile de considérer que le débiteur a commis une faute e n
résistant à la demande: c’est que le système de l’article 1153
apparaît comme un mécanisme d’indemnisation
complètement indépendant de toute idée de faute du débiteur,
et peut-être même de toute idée de responsabilité. La bonne foi
du débiteur n’est donc pas une raison suffisante pour faire
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courir les intérêts à partir d’une date postérieure à celle de la
demande56.
... sauf 65- En revanche, les juges peuvent, pour aboutir à un report d u
indirectement, point de départ des intérêts, jouer sur le comportement d u
en sanctionnant
créancier: si ce comportement est fautif, la privation deslecomportement
abusif du intérêts pendant la période du procès peut apparaître comme
créancier par une réparation du préjudice que cette faute a pu causer aul’octroi de
dommages- débiteur57. Deux arrêts récents méritent ici d’être cités.
intérêts venant Le premier est un arrêt de la chambre sociale du 3 juillet 199658
se compenser
avec les intérêts concernant une créance de répétition de l’indu d’un
ayant couru
employeur contre un salarié pour des notes de frais excessivespendant le
procès. présentées par celui-ci; les juges du fond avaient fait courir les
intérêts à compter de la notification de leur décision, alors
qu’une créance en répétition de l’indu relève normalement de
l’article 1153. Or la Cour de cassation, d’une manière tout à fait
remarquable, sauve la décision, en relevant que la cour d’appel
avait caractérisé la faute commise par l’employeur qui avait fait
preuve d’incurie dans le contrôle des notes de frais, et réparé le
préjudice (sous-entendu en reportant au jour de la notification
le point de départ des intérêts). La solution ne saurait
surprendre, car il faut rappeler que dans certains cas la faute
commise par le solvens a pour effet de le priver en tout ou e n
partie de son action, par le jeu d’une compensation entre ce qui
lui est dû et les dommages-intérêts qu’il doit à l’accipiens pour
le dommage que son imprudence a pu lui causer. Il n’est donc
pas étonnant que le même raisonnement puisse aboutir à
priver le créancier des intérêts moratoires auxquels il a
normalement droit. L’arrêt n’en est pas moins remarquable e n
raison de la concentration du raisonnement où l’idée de
compensation n’apparaît pas explicitement.
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66- Plus significatif encore est un arrêt de la deuxième chambre
civile du 9 juillet 199759. Dans cette affaire, les débiteurs
reprochaient à la cour d’appel de les avoir condamnés à payer
des intérêts moratoires sans tenir compte du comportement d u
créancier qui, en procédant de manière précipitée à des mesures
conservatoires, avait, selon eux, commis une faute les ayant
empêchés de s’acquitter en temps utile du montant de leur
dette. La Cour de cassation rejette le pourvoi au motif que, des
circonstances de la cause, "la cour d’appel a pu déduire que les
sociétés créancières n’avaient pas commis un abus de nature à
les priver des intérêts moratoires". C’est admettre
implicitement mais clairement que l’abus caractérisé d u
créancier dans le recouvrement de sa créance aurait p u
justifier une privation des intérêts. On peut y voir l’application
classique du mécanisme correcteur de l’abus de droit, mais i l
est remarquable que la Cour de cassation ne passe pas par le
raisonnement traditionnel qui voit dans l’abus une source de
responsabilité, le droit à réparation pouvant se compenser avec
ce que doit le débiteur victime de l’abus. L’abus apparaît ici
directement comme une source de privation du droit d u
créancier, ce qui est du reste dans la ligne de certaines
applications contemporaines de l’abus de droit en matière
contractuelle.
CHAPITRE II- LEMONTANT DES INTÉRÊTS
L’article 1153 67- L’article 1153 se présente comme un texte restrictif: "dans
limite par les obligations qui se bornent au paiement d’une certaine
ailleurs le
somme, les dommages-intérêts résultant du retard dans
montant des
intérêts pouvant l’exécution ne consistent jamais que dans la condamnation aux
être octroyés au intérêts au taux légal". La limitation est double : d’une part lescréancier.
intérêts de retard sont calculés à un taux fixé par la loi (Section
1), d’autre part le créancier ne peut pas en principe obtenir
d’autres dommages-intérêts (Section 2). Par ailleurs, e n
principe, les intérêts ne sont calculés que sur le capital de la
créance et ne portent pas eux-mêmes intérêt (Section 3). Sous
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ces trois aspects, cependant, le forfait d’indemnisation posé par
la loi peut être dépassé.
Section 1- Le taux des intérêts
67- Le taux légal (§1) n’est pas d’ordre public (§2)
§1- Le taux légal
Celui-ci ne peut 68- Le mode de fixation du taux légal a considérablement
normalement évolué depuis le Code civil. Dans le système originaire, le taux
obtenir que les
était fixé par la loi, et ne pouvait être modifié que par la loi elle-intérêts au taux
légal, dont le même. La loi n˚ 75-619 du 11 juillet 1975 avait prévu un taux
mode de fixation
variable égal pour chaque année au taux de l’escompte de laà considéra-
blement évolué Banque de France de l’année précédente. Un nouveau système
depuis l’époque
a été mis en place par la loi n˚ 89-421 du 23 juin 1989 :
du Code civil.
désormais, le taux, qu’on dit toujours "légal" est fixé chaque
année par décret en fonction de" la moyenne arithmétique des
douze dernières moyennes mensuelles des taux de rendement
actuariel des adjudications de bons du Trésor à taux fixe à treize
semaines".
Ces modalités de fixation ne laissent évidemment guère de
place à une discussion devant les tribunaux, et il ne faut pas
s’étonner si la recherche n’a fait apparaître aucune décision de
la Cour de cassation relative au taux légal de droit commun. Le
seul point qui peut prêter à discussion est que, pour certaines
créances, il existe des textes spécifiques prévoyant un taux légal
dérogatoire à celui fixé "en toutes matières" par la loi de 1989,
et que le domaine d’application de ces textes peut susciter des
difficultés. Ainsi avons nous repéré un arrêt où le créancier
invoquait l’application des textes spécifiques en matière de
marchés publics60
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Ce taux est 69- Il nous a semblé utile de rappeler ici l’évolution du taux
actuellement légal de droit commun pendant toute la durée de notre étude,
très faible : soit depuis 1986, parce que cette évolution permet de mesurer3,47 %.
concrètement la prise en charge du coût de la durée du procès
pour les créanciers impayés. Jusqu’en 1989, le taux légal (alors
égal au taux de l’escompte) est resté bloqué à 9,5% ; après que
les nouvelles modalités de fixation l’aient fait redescendre à
7,82% en 1989, il a oscillé pendant quelques années entre 9 et
10% (avec une pointe à 10,40% en 1991). A partir de 1995, le
taux légal a entamé une descente vertigineuse, qui l’a amené à
3,87% en 1997 et 3,36% en 1998. Une légère remontée s’observe
en 1999: le taux qui vient d’être publié est de 3,47%.
Ces chiffres montrent à l’évidence que les intérêts de retard a u
taux légal peuvent être, pour le créancier, tout à fait
insuffisants à compenser la perte subie en raison de la
privation de la somme pendant la durée du procès. Même si le
système actuel de fixation annuelle doit normalement éviter
des distorsions trop grandes avec les taux du marché, le
créancier qui n’obtient que les intérêts légaux peut souvent se
plaindre d’un manque à gagner: s’il avait obtenu la somme
plus tôt, il aurait pu faire un placement plus avantageux que le
placement forcé à 3, 36% (taux actuel) ; s’il avait besoin de la
somme pour faire des dépenses urgentes, il a dû emprunter à
un taux plus élevé ; s’il avait eu la somme en temps utile, i l
aurait pu acheter un immeuble : compte tenu de la perte de
valeur de la monnaie et de l’évolution du marché immobilier,
la somme qu’il reçoit aujourd’hui, même augmentée des
intérêts au taux légal, ne lui permet plus cette acquisition...
Cependant, il ne faut pas oublier que les dispositions de l’article
1153 qui limitent la réparation aux intérêts au taux légal n e
sont pas, sur ce point, d’ordre public et que le taux d’intérêt
peut être fixé conventionnellement.
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§2- Les taux conventionnels
Mais, pour les 70- L’article 1153 du Code civil n’est pas d’ordre public, et cela
obligations est vrai de chacune de ses dispositions. Le plus souvent, ce texte
contractuelles, va s’appliquer à des obligations contractuelles, et le procès
les parties
peuvent avoir apparaîtra comme un élément d’une chaîne dont le contrat a
stipulé un taux été le premier maillon. Il faudra alors tenir compte des clauses
conventionnel
différent du contrat qui ont pu par avance prévoir les conséquences d u
(généralement retard dans l’exécution. Dans l’immense majorité des cas, i lplus élevé).
s’agit de clauses favorables au créancier, qui p e u v e n t être
diverses : clauses dispensant le créancier de mise en demeure
(elles ne changent rien à l’équilibre des solutions pendant la
durée du procès), clauses d’indexation (valables dans les limites
fixées par les ordonnances de 1958-1959), clauses prévoyant, e n
plus des intérêts de retard, une indemnité forfaitaire (il s’agit
alors de clauses pénales susceptibles d’être révisées par le juge),
clauses fixant un taux conventionnel distinct du taux légal (et
généralement plus élevé) 61. Ce sont ces dernières qui n o u s
intéressent ici: même si elles n’occupent qu’une place réduite
dans le contentieux porté devant la Cour de cassation (11
décisions de l’échantillon seulement), elles ont donné lieu à
des solutions jurisprudentielles qui méritent d’être rappelées.
Les stipulations 71- La validité de ces clauses ne suscite en général pas de
d’intérêt sont en difficulté. Sur le plan formel, il faut rappeler simplement
principe l’exigence d’une stipulation écrite posée par l’article 1907 Code
valables...
civil: cette exigence a suscité un contentieux abondant e n
matière de compte courant, mais les nombreux arrêts rendus
par la Cour de cassation sont généralement relatifs aux intérêts
ayant couru pendant le fonctionnement du compte et
n’entrent donc pas dans notre champ. Sur le fond, il faut
signaler l’existence de textes spéciaux interdisant la stipulation
d’un taux conventionnel différent du taux légal : il en va ainsi
en matière de copropriété, où l’article 36 du décret du 17 mars
1967 fixe au taux légal les intérêts des sommes dues au syndicat
par un copropriétaire ; ce texte permet au règlement de
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copropriété d’exclure tout intérêt sur ces sommes, mais non de
modifier le taux d’intérêt. Une stipulation modifiant ce taux
est, selon la Cour de cassation, réputée non écrite par
application de l’article 43 de la loi du 10 juillet 196562.
Nos méthodes d’investigation ne nous ont pas permis de
repérer d’autres textes de ce type.
... mais leur 72- Les stipulations d’intérêts conventionnels susci tent
portée peut également des débats quant à leur portée. La question est de
susciter des savoir si la stipulation d’un taux conventionnel v a u t
difficultés.
seulement pour les échéances contractuelles ou si elle
s’applique aussi aux intérêts de retard. En matière de compte
courant, la question a donné lieu à des divergences doctrinales.
Il n’apparaît pas que la Cour de cassation ait pris parti très
nettement: la seule décision que nous ayons trouvée est un
arrêt de la chambre commerciale du 10 janvier 198963 qui rejette
un pourvoi contre un arrêt d’appel qui avait fait courir les
intérêts de retard après la fin du contrat au motif qu’il existait
une clause de la convention aux termes de laquelle, à la clôture
du compte, les intérêts débiteurs continueraient à être
décomptés au taux conventionnel. On pourrait déduire de cet
arrêt que cette clause est nécessaire à l’application du taux
conventionnel aux intérêts moratoires, donc pendant la durée
du procès.
La question de 73- Une troisième question concerne les personnes qui son t
savoir si ces tenues de payer ces intérêts au taux conventionnel. Plus
intérêts précisément, il s’agit de savoir si ces intérêts stipulés à l’égardconventionnels
doivent être du débiteur doivent également être supportés par la caution,
supportés par la débiteur accessoire. Ici encore, il s’agit d’une question qui acaution a
également été suscité ces dernière années un abondant contentieux devant la
discutée. Cour de cassation64, mais la plupart des arrêts ne concernent
pas spécialement les intérêts de retard, c’est pourquoi la
constitution de notre échantillon à partir des articles 1153 et
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1153-1 du Code civil ne nous a permis de retrouver qu’une
petite partie des décisions rendues. Nous rappellerons
simplement que, selon une jurisprudence aujourd’hui
constante, la caution qui s’est engagée pour un montant
déterminé, ne doit payer les intérêts dus par le débiteur que si
elle l’a précisé dans la mention manuscrite qu’elle doit écrire à
peine de nullité de son engagement, et qu’elle ne doit les payer
au taux conventionnel que si elle a indiqué ce taux. Par
ailleurs, on sait que l’article 48 de la loi n˚ 84-148 du 1er mar s
1984 sanctionne par la déchéance du droit aux intérêts contre la
caution le créancier qui n’a pas procédé à l’information
annuelle de la caution ayant garanti les dettes d’une
entreprise : cette solution vaut pour tous les intérêts dus par le
débiteur, qu’il s’agisse d’intérêts dus au titre du contrat ou au
titre du retard, qu’il s’agisse d’intérêts au taux légal ou au taux
conventionnel ; mais elle ne vaut que pour les intérêts à la
charge du débiteur, et non pour ceux que la caution doit
personnellement à compter de la mise en demeure qui lui est
adressée. La question de l’incidence du manquement à
l’obligation d’information, qui a donné lieu entre 1986 et 1995 à
48 arrêts de la Cour de cassation65 n’est apparue dans notre
recherche que de manière épisodique, lorsque les intérêts en
cause étaient des intérêts de retard (10 décisions66).
On peut enfin se 74- Enfin on peut s’interroger sur le régime de ces clauses
demander si ces d’intérêts conventionnels : doit-on les analyser comme des
stipulations
stipulations d’intérêts, dont le montant ne serait limité que parsuivent le
régime des la prohibition de l’usure, ou comme des clauses pénales
clauses pénales. soumises au pouvoir de révision judiciaire ? Ici encore, la
solution n’est pas très nette: la question a été clairement posée
dans un arrêt de la troisième chambre civile du 4 décembre
199667, mais, les juges du fond ayant refusé de réviser le
montant des sommes mises à la charge du débiteur, la Cour de
cassation n’a pas eu l’occasion de prendre parti. A défaut de
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donner une solution jurisprudentielle claire, l’arrêt illustre
l’intérêt financier que peut avoir le débat: en l’espèce, l e
débiteur faisait valoir que, par l’effet de la stipulation d’un taux
conventionnel majoré en cas de retard, et d’une capitalisation,
il se trouvait tenu de "payer 13 millions de francs plus les
intérêts (soit 16,8 millions) pour 75 jours de retard à
rembourser 22.356.100 F, ce qui équivaut à une pénalité
journalière de 224 000F".
De toute façon 75- Cet exemple nous amène, au delà des solutions de détail, à
la stipulation une réflexion générale sur l’incidence de ces clauses dans la
d’un intérêt problématique de la durée du procès. Il est clair que, lorsque le
conventionnel
rend le procès créancier est en mesure d’imposer de telles clauses, il a
moins coûteux beaucoup moins à redouter un procès de longue durée que l epour le
créancier. créancier qui, n’étant pas en situation de force dans le contrat,
doit se contenter de la réparation forfaitaire prévue par l’article
1153. Il est sans doute extrêmement banal d’observer à cet égard
que, dans ce contexte, le banquier qui réclame le
remboursement du crédit est mieux placé que le salarié qui
attend le paiement de sommes dues par son employeur. Certes,
la loi reconnaît aujourd’hui au juge un certain nombre de
pouvoirs lui permettant de réduire les charges financières liées
à l’inexécution d’un contrat, soit en raison de leur caractère
excessif (révision des clauses pénales), soit en raison des
difficultés du débiteur (pouvoir de révision des taux d’intérêt
lié à l’octroi d’un délai de grâce de droit commun ou dans le
cadre des procédures de traitement du surendettement). Mais i l
n’en est pas moins utile de rappeler que, devant les problèmes
financiers générés par la durée d’un procès, tous les plaideurs
ne sont pas sur un pied d’égalité.
Section 2- La limitation des dommages et intérêts complémentaires
S’il ne peut pas 76- En principe, l’inexécution d’une obligation de s o m m e
limiter la d’argent est réparée forfaitairement par l’allocation d’intérêts
charge des de retard. Le créancier ne peut obtenir ni plus, ni moins (art.intérêts de
retard pour le 1153 al. 1, Code civil.). Dans ce cadre, le juge n’a aucun pouvoi r
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débiteur, le juge de retarder ou d’avancer le point de départ des intérêts de
peut l’alourdir
par application retard. Par conséquent, il n’est pas question d’inverser la charge
de l’article1153 du coût du procès qui pèse systématiquement sur le débiteur de
alinéa 4... l’obligation de somme d’argent. Cette charge peut être, au
contraire, alourdie si le juge décide d’user des dispositions
prévues à cet effet. Par dérogation au principe exprimé a u
premier aliéna, le quatrième alinéa de l’article 1153 dispose que
"le créancier auquel son débiteur en retard a causé, par sa
mauvaise foi, un préjudice indépendant de ce retard, peut
obtenir des dommages et intérêts distincts des intérêts
moratoires de la créance". En plus des intérêts moratoires,
l’article 1153 alinéa 4 Code civil. permet donc au juge d’octroyer
au créancier de l’obligation de somme d’argent, une véritable
réparation: des dommages et intérêts compensatoires.
... ou sur le 77- Néanmoins, il faut souligner immédiatement que l’article
fondement 1153 alinéa 4 Code civil. n’est pas le seul texte de droit c o m m u n
d’autres textes offrant au juge la faculté d’accorder des dommages et intérêts
généraux ou
spéciaux. en plus des intérêts moratoires. Dans certains contextes
procéduraux fréquents en pratique, on peut assister à la
restitution de sommes versées augmentées des intérêts
moratoires et à l’allocation de dommages et intérêts
compensatoires. Par exemple, lorsqu’un contrat est annulé
pour cause de dol, le contractant qui a été abusé obtiendra le cas
échéant la restitution des sommes versées assortie des intérêts
moratoires à compter la mise en demeure et des dommages et
intérêts compensatoires sur le fondement de l’article 1382 Code
civil. De la même façon, mais cette fois sur le terrain de la
résolution du contrat, des dommages et intérêts
compensatoires peuvent être accordés au contractant victime
de l’inexécution de son partenaire (art. 1184 Code civil.). Dans
une décision en date du 7 avril 1998, la Cour de cassation a très
clairement rappelé "que la résolution a pour effet d’anéantir
rétroactivement le contrat et de remettre les parties dans l’état
où elles se trouvaient antérieurement ; que si, en cas de
résolution d’un contrat de vente, le vendeur doit restituer le
prix, ce prix ne peut s’étendre que de la somme qu’il a reçue,
éventuellement augmentée des intérêts, et sauf au juge du
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fond à accorder en outre des dommages-intérêts"68. Dans u n e
espèce très significative et analysée par ailleurs69, la Chambre
commerciale écarte un pourvoi qui soutenait que la résolution
du contrat de vente ne pouvait conduire à la restitution du prix
versé par l’acquéreur augmenté des intérêts à compter du jour
du paiement de ce prix. La Cour de cassation ne retient pas la
violation de l’article 1153 alinéa 1 Code civil. au motif que la
cour d’appel avait relevé que le vendeur était tenu des vices
cachés "en sa qualité de vendeur professionnel, ce dont i l
résulte que (le vendeur) les connaissait au sens de l’article 1645
du Code civil" dès lors, " la cour d’appel a pu, sur le fondement
de ce texte, allouer à l’acheteur, à titre de dommages-intérêts
compensatoires, les intérêts de la créance de restitution de prix
de vente depuis la date de paiement de celui-ci"70. Ainsi, les
intérêts alloués à compter du paiement et jusqu’au jour de la
mise en demeure sont dus à titre compensatoire en vertu de
l’article 1645 Code civil., tandis que les intérêts dus à compter
de la mise en demeure le sont à titre moratoire (article 1153 al.
1 Code civil.). L’idée d’un cumul entre dommages et intérêts
moratoires et dommages et intérêts compensatoires dépasse
donc largement l’hypothèse du seul article 1153 alinéa 4 Code
civil71.
L’article 1153 78- Cette précision étant apportée, parmi les décisions figurant
alinéa 4 suscite dans la base constituée pour la recherche, 78 affaires ont été
un contentieux répertoriées comme étant relatives aux dommages et intérêtsassez abondant
devant la Cour de l’article 1153 alinéa 4 Code civil. (d’ailleurs 72 affaires
de cassation.
concernent exclusivement le problème des s o m m e s
complémentaires)72. Sur les 78 décisions sélectionnées, 23
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n’apportent aucune réponse à la (ou les) question(s) posée(s)
par le pourvoi. Dans 14 décisions, on assiste à une cassation
totale (8) ou partielle (6) sur un autre moyen, dans 8 autres le
moyen tiré de l’article 1153 alinéa 4 Code civil. est jugé
irrecevable (le plus souvent parce que non discuté devant la
cour d’appel). Il reste un dernier arrêt assez particulier. En
l’espèce, une décision de la Cour d’appel de Bologne (Italie)
dont l’exequatur était demandée avait condamné une société
française à un paiement assorti des intérêts de retard et d’une
indexation sur la monnaie italienne. La Cour d’appel de
Toulouse a déclaré la décision exécutoire en France et le
pourvoi soutenait qu’une telle double indemnisation d u
retard, contraire à l’article 1153 Code civil., heurtait l’ordre
public interne (art. 27.1˚ de la convention de Bruxelles). La
Cour de cassation ne répond pas sur le terrain de la double
indemnisation du préjudice résultant du retard et se contente
de s’abriter derrière une conception élargie de l’ordre public
international pour rejeter le pourvoi en admettant donc
l’indexation sur une monnaie étrangère73.
79- Sur les 55 décisions restantes, le constat dressé dans leContrairement à
ce qui est parfois rapport intermédiaire peut être repris. En effet, les deux
affirmé en
conditions posées par l’article 1153 alinéa 4 Code civil. sont desdoctrine, les
arrêts analysés conditions exclusives l’une de l’autre qu’il appartient aux juges
confirment que du fond de caractériser. Autrement dit, le créancier doitles deux
conditions apporter la preuve de l’existence d’un préjudice distinct et la
posées par le preuve de la mauvaise foi de son débiteur. Pourtant, cettetexte (mauvaise
foi et préjudice question est discutée en doctrine. Ainsi certains auteurs
indépendant du soulignent que le texte exige une double preuve mais que la
retard) sont
exigées cumula- jurisprudence de la Cour de cassation n’est pas nette sur ce
tivement... point74. Un arrêt 28 octobre 1986 est souvent avancé. E n
l’espèce, la Chambre commerciale a écarté un pourvoi,
soutenant que les conditions de l’article 1153 alinéa 4 Code
civil. n’étaient pas remplies faute pour les juges du fond
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d’avoir constaté l’existence d’un préjudice distinct du retard, a u
motif que la mauvaise foi du débiteur avait été établie et que la
Cour d’appel avait "souverainement évaluée les dommages et
intérêts alloués en réparation du préjudice distinct du retard
dont elle avait ainsi constaté l’existence"75. Cette motivation est
troublante mais il semble plutôt que le problème est mal posé76.
En réalité, le principe de la double exigence n’est pas en cause :
les conditions sont cumulatives. Toute la difficulté vient de ce
que les deux conditions peuvent être plus ou moins facilement
constituées, ce qui renvoie à la question de l’appréciation d’une
part de la mauvaise foi et, d’autre part, du préjudice distinct. En
outre, le caractère cumulatif des conditions posées à l’article
1153 alinéa 4 ressort, de plusieurs décisions postérieures à celle
de 1986. Ainsi, dans un arrêt publié au Bulletin civil, la
Troisième chambre civile casse une décision au visa de l’article
1153 alinéa 4 et au motif que la cour d’appel avait accordé les
dommages et intérêts compensatoires "sans relever l’existence
d’un préjudice indépendant du retard dans le paiement ni la
mauvaise foi du débiteur"77. Il faut donc retenir que toutes les
chambres de la Cour de cassation soumettent l’allocation de
dommages et intérêts compensatoires au respect des deux
conditions posées par le texte.
La Cour de 80- Dans 23 décisions, la Cour de cassation censure la décision
cassation casse déférée au visa de l’article 1153 alinéa 4 Code civil. Elle
les décisions qui reproche toujours aux juges du fond un vice de motivation. Ce
n’ont pas
suffisamment vice de motivation est constitué, tout d’abord, lorsque les juges
caractérisé les du fond ont totalement ignoré les dispositions du texte. Ainsideux
conditions... dans une dizaine affaires les deux conditions font défaut. Par
exemple, dans un arrêt du 3 novembre 1992, la Cour de
cassation censure au visa de l’article 1153 Code civil. u n e
décision de cour d’appel condamnant un débiteur au paiement
de dommages et intérêts compensatoires au seul motif que ce
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dernier avait causé "par sa carence" au créancier "un préjudice
incontestable"78. Dans une autre affaire, une cour d’appel avait
condamné un assureur à des dommages et intérêts
compensatoires à hauteur de 41 332 F. tout en constatant que
"la résistance de l’assureur n’était pas abusive" et que le
préjudice invoqué par l’assuré n’était pas couvert par le contrat
d’assurance. Très logiquement, la Première chambre civile
casse la décision faute pour la cour d’appel d’avoir satisfait aux
exigences de l’article 1153 alinéa 4 du Code civil79. De la même
façon, une cour d’appel, ayant constaté que les intérêts de retard
affectant la somme réclamée par le créancier ne seraient dus
qu’à compter de la date de convocation devant le conseil de
prud’hommes valant mise en demeure, ne pouvait pas
condamner le débiteur à des dommages et intérêts
compensatoires au seul motif que "l’absence d’intérêts
moratoires pour la période antérieure cause un préjudice au
créancier"80. Les exemples pourraient être multipliés. La Haute
juridiction casse systématiquement les décisions accordant les
dommages et intérêts "sans caractériser la mauvaise foi du
débiteur, ni le préjudice indépendant du retard, subi par le
créancier", méconnaissant ainsi les dispositions de l’article 1153
du Code civil81.
... ou l’une 81- Ensuite la Cour de cassation casse lorsque une des deux
d’elles. Il est conditions au moins fait défaut. Il peut être reproché aux juges
ainsi parfois du fond de ne pas avoir caractérisé la mauvaise foi dont a fait
reproché auxjuges du fondde preuve le débiteur de l’obligation de somme d’argent. Ainsi, le
n’avoir pas simple fait d’affirmer que la société débitrice "a ajouté à sescaractérisé la
mauvaise foi... négligences une mauvaise foi certaine" en refusant de
reconnaître à la société requérante la qualité de créancier n e
suffit pas82. Un conseil de prud’hommes ne peut pas non plus
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se contenter d’affirmer "que des jugements ont condamné
l’employeur au paiement" sans relever "à la charge du débiteur
aucun fait ou aucune circonstance de nature à établir sa
mauvaise foi"83. La décision certainement la plus intéressante
du lot est celle par laquelle la Cour de cassation pose de façon
quelque peu définitive que "l’exécution d’un jugement
autorisé par la loi ne pouvant en aucun cas être imputé à
faute", la société créancière "ne pouvait réclamer, du chef de
l’exécution provisoire du jugement ultérieurement infirmé,
l’allocation de dommages-intérêts distincts des intérêts
moratoires lui ont été accordés". En l’occurrence, et alors
même que le bénéficiaire de la première décision agit à ses
risques et périls, la Cour de cassation ne tempère pas les
conditions d’octroi posées par l’article 1153 alinéa 4 du Code
civil84. Sur un tout autre aspect de la question, il faut signaler
que, faute pour les juges du fond d’avoir caractériser la
mauvaise foi du débiteur, la cassation est encourue soit sur le
fondement de l’article 1153 alinéa 4 Code civil., soit pour
violation de l’article 1382 Code civil85. Par exemple, dans un
arrêt du 6 janvier 1998, la Chambre commerciale casse u n e
décision au visa de l’article 1382 du Code civil. En l’espèce, pour
condamner la société débitrice au paiement de 50 000 F. de
dommages-intérêts à la société créancière, l’arrêt avait retenu
"qu’en ne payant pas une dette incontestablement due", la
société débitrice a causé un dommage à la société créancière
"par sa résistance abusive". La Cour de cassation retient que la
cour d’appel devait caractériser la faute dans l’exercice du droit
de la débitrice à se défendre en justice86.
... ou, plus 82- Enfin, il peut être reproché aux juges du fond de ne pas
rarement, le
préjudice avoir relevé l’existence d’un préjudice distinct. Sur cette
distinct du question, les arrêts significatifs sont assez rares. Peut-être est-ce
retard.
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
là le signe d’un certain "libéralisme" de la jurisprudence ? Il
ressort néanmoins des quelques décisions concernant ce
problème que les juges du fond n’avaient absolument pas fait
état de l’existence d’un quelconque préjudice indépendant du
retard. Après avoir rappelé l’exigence, au visa de l’article 1153
Code civil, la Cour de cassation casse sèchement les décisions
déférées au motif que les dommages et intérêts compensatoires
avaient été accordés "sans caractériser le préjudice indépendant
du retard".87 Dans une autre affaire, une Cour d’appel avait
même pris le soin de considérer le préjudice "comme n o n
démontré" avant d’accorder trois mille francs de dommages et
intérêts compensatoires. La décision est évidemment
censurée88.
Mais, dès lors 83- Lorsqu’elle estime que la motivation est suffisante, la Cour
que la de cassation rejette le pourvoi en retenant que la Cour d’appel
motivation est (ou la juridiction de première instance89 a souverainement
suffisante la
question relève apprécié si les deux conditions posées par l’article 1153 alinéa 4
du pouvoir Code civil. étaient remplies90. C’est ce que nous avons observé
souverain des
juges du fond. dans 32 décisions. Le renvoi au pouvoir souverain des juges d u
fond peut être plus ou moins direct. La Cour de cassation
procède souvent en reprenant directement la motivation des
juges du fond pour conclure que "l’arrêt attaqué, qui a ainsi
caractérisé l’existence d’un préjudice indépendant du retard
causé par la mauvaise foi du débiteur d’une somme d’argent,
est légalement justifié"91. Elle vérifie expressément que la
preuve des deux conditions exigées par le texte est bien
rapportée et figure dans la décision déférée. Certains arrêts sont
moins nets, la Cour de cassation ne reprenant qu’une seule des
deux conditions pour affirmer que le moyen n’est pas fondé.
L’explication tient ici à la tactique adoptée par le pourvoi qui n e
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discute qu’une seule condition et non les deux92.
Les arrêts 84- Les juges du fond ont ainsi pu considérer comme de
permettent de mauvaise foi, les copropriétaires qui n’ont pas payé leurs
cerner ce qui est charges de copropriété prenant "prétexte" du non paiement de
considéré comme
mauvaise foi du leur locataire93, le débiteur copropriétaire qui avait installé des
débiteur... radiateurs sans l’autorisation du syndicat de copropriété et qui
refusait de payer sa consommation d’énergie94, l’assureur qui
offrait de régler une indemnité sans la verser spontanément
obligeant les créancier à recourir à une ordonnance du juge de
la Mise en Etat95, l’acquéreur qui réitère, avec retard et sans
raison valable, la vente par acte authentique d’un immeuble96,
le banquier qui pour bloquer les sommes dues au créancier a
produit des documents falsifiés97, l’employeur refusant
abusivement de régler un salaire98 ou qui avait procédé à u n e
compensation illégale99 ou encore qui avait persisté dans son
attitude et refusé de payer les sommes mises à sa charge par le
bureau de conciliation du Conseil de prud’hommes100, u n e
caisse de prévoyance sociale qui avait refusé sans motif
légitime de revaloriser des pensions de retraites101,
... ou comme 85- L’appréciation du préjudice distinct du retard relève
préjudice également du pouvoir souverain des juges du fond. E n
indépendant du reprenant les motifs des décisions déférées, la Cour de cassation
retard...
et, particulièrement la Chambre commerciale dans notre
échantillon, a reconnu que ce préjudice indépendant du retard
peut, pour le créancier, résulter de l’indisponibilité des fonds
lui appartenant et de la prolongation de la procédure après la
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première décision (neuf ans environ)102, résulter du blocage
pendant près de deux ans de la moitié du prix convenu causant
au créancier un préjudice consistant dans la privation pendant
cette période de la disposition de la somme de 460 000 F103,
résulter de la privation de trésorerie causant au créancier u n e
perte financière104. Force est de constater que ces différents
préjudices se distinguent assez mal du préjudice déjà réparé par
l’allocation d’intérêts de retard sur le fondement de l’article
1153 alinéa 1 Code civil. Il est clair, par exemple, que dans tous
les cas, le blocage d’une somme importante due en définitive à
une société créancière peut l’exposer à des difficultés de
... lequel se
distingue trésorerie. D’une façon plus générale, tout retard dans le
souvent assez paiement prive le créancier de la faculté de disposer des
mal du préjudice
déjà réparé par sommes !  A notre avis, c’est beaucoup plus la preuve d’un
l’allocation des préjudice supplémentaire ,voire anormal, que l’existence d’unintérêts
moratoires. Il préjudice véritablement distinct du retard qui ouvre droit aux
peut s’agir d’un dommages et intérêts compensatoires. Ainsi, la Chambrepréjudice
patrimonial... commerciale a pu admettre que le préjudice de l’article 1153
alinéa 4 Code civil. était constitué par le fait d’avoir dû exposer
des frais financiers entre les dates d’échéance des traites
revenues impayées et la date de l’assignation en référé105. De
même, le préjudice distinct est caractérisé si le créancier "a été
dans l’obligation d’attendre neuf mois au cours desquels il a
accompli de nombreuse démarches pour obtenir le paiement
de ce qui lui était dû"106. Il appartient donc au créancier de faire
état d’un préjudice patrimonial allant au delà de celui que
l’article 1153 alinéa 1 Code civil. entend réparer par l’allocation
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des intérêts moratoires. Une telle appréciation peu restrictive
du préjudice indépendant du retard permettrait sans doute de
faire entrer dans le champ d’application de l’article 1153 alinéa
4 Code civil. le préjudice inhérent à la dépréciation monétaire.
La solution serait judicieuse car pour l’heure la jurisprudence
est divisée.107 Selon la troisième Chambre civile, il y a double
indemnisation du préjudice découlant du retard, lorsque le
juge procède à l’indexation de la dette de réparation jusqu’à la
date du paiement et déclare que la dette portera intérêts à
compter du jour du jugement108. Pour la première Chambre
civile, au contraire, il n’y a pas double emploi "dès lors que
l’actualisation compense la dépréciation monétaire entre le
jour où la créance est évaluée et le jour du paiement, tandis
que les intérêts moratoires indemnisent seulement le retard
dans le paiement"109. En démontrant la mauvaise foi de son
débiteur et en arguant d’un préjudice inhérent à la
dépréciation monétaire, le créancier pourrait alors obtenir su r
le fondement de l’article 1153 alinéa 4 du Code civil u n e
réactualisation de sa dette à titre de dommages et intérêts
compensatoires110. Cette éventualité avait d’ailleurs été admise
par un arrêt du 23 juillet 1986. La Troisième chambre civile
avait rejeté un pourvoi au motif que l’arrêt retient exactement
que la créance "ne peut faire l’objet d’une actualisation
indemnitaire en l’absence de justification d’un préjudice
indépendant"111.
...ou moral. 86- Dans une toute autre optique, le créancier peut également
obtenir des dommages et intérêts supplémentaires en arguant
d’un préjudice d’ordre non plus matériel mais moral. C’est
ainsi que dans un arrêt du 30/06/1992, la Troisième chambre
civile a considéré que la cour d’appel avait souverainement
retenu qu’une société "avait causé aux (vendeurs) un préjudice
moral, caractérisé par le fait que le refus de réitérer la vente
avait été motivé par l’imputation, non justifiée, d’un dol o u
d’une faute pour retarder, de mauvaise foi, le jour où les
vendeurs pourraient disposer de leur capital, préjudice
indépendant de la perte de jouissance du bien vendu, réparé
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par les intérêts du prix"112. Cette décision est particulièrement
intéressante car on comprend bien qu’établir la mauvaise foi
du débiteur revient à caractériser du même coup l’existence
d’un préjudice moral subit par le créancier. Si une telle analyse
se vérifiait, elle permettrait de relativiser la double exigence
posée par l’article 1153 alinéa 4 Code civil.
87- Sur les 32 décisions qui rejettent le pourvoi, 17 décisions n e
permettent pas de connaître le montant des dommages et
intérêts compensatoires. Sur les 15 décisions qui le précise, les
dommages et intérêts compensatoires s’élèvent en moyenne à
25 821 F. Le créancier de l’obligation peut obtenir de 5 000 F113, à
106 500 F114. Il est bien difficile d’établir une corrélation
quelconque entre l’intérêt en jeu et le montant des dommages
et intérêts compensatoires alloués. Ainsi, pour u n e
condamnation à 55 337 F plus les intérêts légaux, 5000 F sont
octroyés sur le fondement de l’article 1153 alinéa 4115 ; pou r
une condamnation à 460 000 F, 70 000 sont accordés à titre de
dommages et intérêts compensatoires116 ; pour u n e
condamnation à 350 000 F., les juges du fond concèdent 106 500
de dommages et intérêts compensatoires117. En règle générale,
les juges allouent une somme forfaitaire mais dans deux
décisions les dommages et intérêts compensatoires ont consisté
d’une part, dans l’octroi d’un report d’intérêts à une date
antérieure à celle de la mise en demeure118, et, d’autre part,
dans le jeu d’une pénalité de 7% d’ailleurs non évaluée119.
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Section 3 - L’anatocisme
La 88- Lorsqu’un débiteur ne rembourse pas ses dettes à l’échéance,
capitalisation il prive son créancier de la possibilité de faire fructifier les
des intérêts, sommes qui lui sont dues. Or ces sommes portent le plusdangereuse pour
le débiteur, est souvent non seulement sur le capital mais aussi sur les
réglementée par intérêts. Il paraît alors légitime pour le créancier d’incorporer
l’article 1154 du
Code civil. au capital les intérêts non acquittés pour que ceux-ci produisent
également des revenus. C’est la règle de l’anatocisme : les
intérêts non payés, ajoutés au principal, génèrent à leur tour
des intérêts. Les intérêts ainsi capitalisés vont dès lors changer
de nature pour se métamorphoser en capital120. L’opération, on
le comprend, est dangereuse pour le débiteur car elle va
accroître sa dette sans pour autant qu’il en prenne conscience.
On a en effet calculé que des intérêts de 5% capitalisés tous les
ans doublent le capital dû au bout de 14 ans alors qu’à défaut de
capitalisation le doublement n’a lieu qu’au bout de 20 ans. Au
taux de 4% le capital doublera en 19 ans, alors que le montant
de la dette mettrait quelque 25 ans à doubler par la seule
accumulation des intérêts impayés. Le droit français n’a pas
souhaité toutefois prohiber cette opération. Mais pour éviter
qu’un débiteur qui n’a pas payé sa dette à l’échéance n’assiste
impuissant à un accroissement exponentiel de sa dette par le
jeu de la capitalisation, le législateur a réglementé le procédé
qui nous retient dans l’article 1154 du Code civil. Ce texte
dispose en effet que « les intérêts échus des capitaux peuvent
produire des intérêts, ou par une demande judiciaire, ou par
une convention spéciale, pourvu que, soit dans la demande,
soit dans la convention, il s’agisse d’intérêts dus au moins pour
une année entière » 121.
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L’application de 90- Parmi les arrêts analysés à l’occasion de cette recherche, pas
ce texte suscite moins de 79 sont relatifs à l’anatocisme. Et dans 51 affaires, le
un contentieux débat sur les intérêts porte exclusivement sur le mécanisme de
non négligeable
devant la Cour l’anatocisme. On comprend aisément que les parties au procès
de cassation...
aillent jusqu’en cassation sur ce point en raison de
l’importance des sommes qui sont parfois en jeu. En témoigne,
par exemple, l’arrêt du 12 décembre 1989 où le débat portait
uniquement sur le point de savoir à partir de quel moment
devait être capitalisées les intérêts portant sur une somme de 2
635 544 francs122. En témoigne également l’affaire jugée par la
Haute juridiction le 20 janvier 1998, dans laquelle une banque
réclamait la somme de 35 052 francs en principal et de 210 985
francs en intérêts, en se prévalant de l’existence d’une clause
d’anatocisme dans le contrat123. On peut noter que, le plus
souvent, c’est le débiteur qui saisit la Cour de cassation pour
contester la décision des juges du fond qui ont ordonné la
capitalisation des intérêts124. Le nombre de cassations sur ce
moyen n’en est pas moins assez rare puisqu’il concerne
seulement 11 affaires125, Il faut cependant ajouter, pour être
précis sur la question, que dans 36 arrêts la Cour de cassation n e
se prononce pas sur le problème de la capitalisation, soit parce
que la cassation intervient sur un autre moyen126, soit parce
que le moyen ayant trait à l’anatocisme est irrecevable, le plus
souvent parce qu’il est mélangé de fait et de droit127.
... alors qu’il 91- D’une manière générale, les études consacrées à
n’intéresse que
fort peu la l’anatocisme sont relativement rares dans la doctrine
doctrine. juridique128. Le mécanisme de l’anatocisme n’est d’ailleurs pas
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
toujours très bien maîtrisé par les praticiens, si l’on en croit
l’analyse des arrêts que nous avons étudiés. En effet, lorsque
l’on prend connaissance des moyens reproduits par les
plaideurs, on est parfois frappé par leur méconnaissance des
règles posées par la Cour de cassation quant aux conditions
d’application de l’article 1154 du Code civil, si bien que de
nombreux pourvois paraissent d’ores et déjà voués à l’échec
avant même l’examen de la réponse donnée par la Haute
juridiction. Il est vrai que la Cour de cassation n’est pas
toujours exempte de tout reproche, et qu’elle pourrait parfois
s’appliquer à faire oeuvre de plus de clarté, et à davantage de
pédagogie dans une matière réputée obscure par nature129. La
lecture des arrêts rendus par la Cour de cassation nous apprend
toutefois que celle-ci vérifie que deux séries de conditions
doivent être réunies pour pouvoir prétendre au jeu de la
capitalisation des intérêts. La première tient au créancier, c’est-
à-dire à celui qui en revendique le bénéfice (§1), la seconde tient
aux intérêts susceptibles d’être capitalisés (§2).
§ 1. - Les conditions tenant au créancier
La capita- 92- La capitalisation des intérêts n’est pas automatique. Elle n e
lisation suppose prend effet que Si elle est sollicitée par le créancier, comme
d’abord... l’indique l’article 1154 du Code civil (A). Ce dernier peut
cependant en perdre le bénéfice si le retard dans le règlement
de sa créance lui est imputable (B).
A- L’anatocisme, un acte subordonné à la volonté du créancier
...une 93- Dans un souci évident de protection du débiteur, le
manifestation législateur a subordonné la capitalisation des intérêts à un acte
de volonté du de volonté émanant du créancier. Autrement dit, pour se faire
créancier...
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rémunérer sur les intérêts, le créancier doit entreprendre u n e
démarche positive allant en ce sens. Cette règle est
explicitement consacrée par l’article 1154 du Code civil qui
précise que les intérêts échus peuvent produire des intérêts soit
par une convention spéciale, soit par une demande en justice.
Le créancier bénéficie donc, d’après ce texte, d’une option. Il
peut anticiper et convenir avec son débiteur que les intérêts
échus et non payés seront ajoutés au capital pour sécréter à leur
tour des intérêts (a). A défaut, c’est-à-dire en l’absence de
précision par les parties sur ce point, le créancier, qui n’obtient
pas le paiement au jour convenu, peut s’adresser au tribunal
pour lui demander de décider que les intérêts échus seront
ajoutés au capital (b).
a / L’anatocisme conventionnel
... soit sousforme 94- Pour prétendre au jeu de l’anatocisme conventionnel, i l
d’une convient que celui-ci ait été clairement stipulé par les parties. Il
stipulation dans s’agit alors de supposer, en pratique, que les parties se sont
le contrat...
entendues sur ce point au moment de la naissance de la dette.
On imagine difficilement, en effet, qu’un débiteur, qui connaît
des difficultés pour rembourser sa dette, accepte de se
soumettre de son plein gré au jeu de l’anatocisme.
95- Le fait que les parties aient réglé en amont les modalités de
la capitalisation des intérêts explique sûrement que la Cour de
cassation se trouve assez rarement saisie de la question relative
à l’anatocisme conventionnel. Parmi les 79 arrêts portant sur la
capitalisation des intérêts, seuls 8 concernent précisément ce
débat, et 6 ne reçoivent pas de réponse de la part de la Haute
juridiction130. Ce qu’il paraît important de signaler c’est que la
Cour ce cassation se montre très exigeante quant au caractère
exprès de la convention de capitalisation, qui ne saurait se
déduire des circonstances de la cause. Elle a par exemple jugé
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que la capitalisation ne pouvait être ordonnée si u n e
reconnaissance de dette ne contenait pas une mention
manuscrite la prévoyant131. Il s’agit ici d’attirer l’attention du
débiteur sur la portée de son engagement et de s’assurer qu’il a
effectivement pris connaissance du procédé auquel il a consenti
dans l’acte qu’il a signé.
b / L’anatocisme judiciaire
... soit sous forme 96- Si le créancier n’a pas pris l’initiative de stipuler une clause
d’une demande d’anatocisme, ou s’il n’en avait pas la possibilité, sa créance
expresse au n’étant pas forcément d’origine contractuelle, rien ne
tribunal. l’empêche d’en réclamer le bénéfice aux tribunaux. Il l u i
appartient alors d’en faire explicitement la demande au juge
qui est saisi, comme le préconise l’article 1154 du Code civil.
97- Malgré l’existence de ce principe, qui n’est assorti d’aucune
exception, il est arrivé par le passé que des juridictions du fond
accordent d’office des revenus sur les intérêts, c’est-à-dire sans
que pareille demande n’ait été formulée à cet effet. Lorsqu’il en
est ainsi la Cour de cassation refuse pourtant de censurer les
juges du fond. Elle rejette systématiquement les pourvois en
affirmant que le fait pour les juges de statuer ultra petita ne
donne pas ouverture à cassation. Le moyen est donc
irrecevable132. Il est vrai que, conformément à l’article 464 du
nouveau code de procédure civile, c’est-à-dire quand le juge
s’est prononcé sur des choses non demandées, il convient de
saisir la juridiction qui a statué d’une requête en rectification.
Cependant, on aurait, nous semble-t-il, très bien pu concevoir
que la cassation intervienne sur le visa de l’article 1154 du Code
civil, car le fait pour le juge de condamner d’office à payer les
intérêts capitalisés des sommes qu’il avait allouées au créancier
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paraît contrevenir directement aux dispositions de ce texte.
C’est alors 98- Abstraction faite de cette remarque liminaire, il est bien
seulement à établi aujourd’hui que c’est seulement à compter de la
compter de la demande que la capitalisation est susceptible de produire sesdemande que
effets. Ainsi, si l’anatocisme a été sollicité postérieurement àcourent les
intérêts des l’assignation, c’est-à-dire au moment du dépôt des conclusions,
intérêts.
alors c’est seulement à compter de ce jour que les intérêts des
intérêts vont courir133. La demande de capitalisation peut, e n
effet, être formée à n’importe quel moment de la procédure, y
compris pour la première fois en appel134. Mais puisque c’est le
moment de la demande qui fixe le point de départ du jeu de
l’anatocisme, il n’est pas possible de faire rétroagir ses effets à
une période antérieure. Une cour d’appel ne saurait dès lors
ordonner la capitalisation des intérêts à compter du jugement
de première instance, alors que le créancier ne l’avait
demandée qu’en cause d’appel135. D’une manière générale, la
Cour de cassation se montre très attentive à cette question. Elle
va jusqu’à censurer les arrêts qui ne précisent pas la date à
laquelle la demande de capitalisation a été introduite, un tel
arrêt ne donnant pas de base légale à sa décision136. Toutefois la
Haute juridiction estime que l’article 1154 du code civil n’exige
pas que les juges du fond précisent, dans leur décision, le point
de départ de la capitalisation137.
La capita- 99- Il reste à se demander à quel juge il convient de s’adresser
lisation peut pour obtenir la capitalisation des intérêts. La Cour de cassation
être ordonnée a eu l’occasion d’affirmer qu’une ordonnance sur requête, qui
même parle juge
des référés. n’a pas autorité de la chose jugée, ne peut enjoindre la
capitalisation des intérêts138. La même solution avait été
affirmée par le passé pour le juge des référés. La troisième
Chambre civile de la Cour de cassation avait considéré que la
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juridiction des référés n’avait pas le pouvoir de prononcer la
capitalisation des intérêts, pareille prérogative n’entrant pas
dans son office139. Cette dernière affirmation semble cependant
avoir été remise en cause par un arrêt récent rendu par la
troisième Chambre civile le 17 juin 1998140. Une cour d’appel,
qui statuait en référé, avait accordé à une entreprise u n e
provision à valoir sur le coût des travaux, outre les intérêts a u
taux légal et la capitalisation des intérêts échus. Il lui était fait
grief d’avoir violé les articles 808 du nouveau Code de
procédure civile et 1154 du Code civil. La Cour de cassation a
rejeté le pourvoi en estimant que «le juge des référés peut,
sans excéder ses pouvoirs, assortir d’intérêts moratoires la
condamnation qu’il prononce et en ordonner la
capitalisation».
B- L’anatocisme, un acte subordonné à la loyauté du créancier
Le juge ne peut 100- Dès lors que le bénéfice de l’anatocisme a été réclamé, et
pas en principe que toutes les conditions sont remplies pour qu’il soit accordé,
refuser la capitalisation des intérêts est de droit. Il ne s’agit pas d’uned’ordonner la
capitalisation simple faculté offerte par la loi que les tribunaux pourraient o u
dès lorsqu’elle non accorder. Cela paraît s’expliquer par le fait que les intérêts
est demandée...
capitalisés ne s’analysent pas en une variété de dommages et
intérêts consécutifs à la faute dans le retard du paiement mais
comme un mécanisme de compensation de ce retard pour le
créancier141. Le juge ne peut donc se borner à énoncer qu’une
telle demande lui paraît inopportune ou qu’elle n’est pas
justifiée sans encourir la cassation142.
...sauf lorsque 101- Pour bien ancrée qu’elle soit, cette solution de principe
c’est par la faute  n’en connaît pas moins un tempérament qui a été posé très tôt
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du créancier que par la Cour de cassation143. Dans un souci d’équité, la Cour de
la dette n’a pas
été réglée. cassation permet aux juges du fond de faire obstacle au jeu de
l’anatocisme, alors même que les conditions posées par l’article
1154 du Code civil sont réunies, s’ils constatent qu’il incombe
au créancier une part de responsabilité dans le retard de
paiement par le débiteur. Autrement dit, pour que la
capitalisation puisse développer ses effets, il convient que ce
soit par la faute du débiteur, et non par celle du créancier, que
les intérêts dus et échus soient restés impayés. Dans le cas
contraire, c’est-à-dire s’il est avéré que le retard dans le
règlement de la dette est imputable au créancier, les tribunaux
peuvent s’opposer au mécanisme de l’anatocisme144. Il en est
ainsi que l’anatocisme soit judiciaire145 ou stipulé
conventionnellement146. Et la Cour de cassation va jusqu’à
censurer les juges du fond qui ne recherchent pas, comme cela
leur est demandé, si la faute du créancier n’est pas susceptible
d’écarter le bénéfice des revenus sur les intérêts147.
102- Dans la série d’arrêts relatifs à l’anatocisme, la question de
la loyauté du créancier s’est posée à quatre reprises. Dans trois
affaires, c’est le créancier qui conteste, devant la Cour de
cassation, la décision des juges du fond qui ont refusé de lu i
accorder le bénéfice de l’anatocisme. La Cour de cassation a
systématiquement rejeté les pourvois sur ce point. Dans la
quatrième affaire c’est le débiteur (une caution) qui fait grief
aux juges du fond de ne pas avoir pris en compte le
comportement abusif du créancier (un établissement financier)
pour bloquer la capitalisation des intérêts. La Cour de cassation
reçoit le pourvoi, en estimant que les juges du fond n’ont
effectivement pas répondu aux conclusions du débiteur sur ce
point.
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103- Ainsi, parmi les événements paraissant susceptibles de
justifier le refus de la capitalisation des intérêts, la Haute
juridiction retient les excès de procédure. Dès lors que les délais
écoulés depuis la cessation d’une indivision sont imputables
aux nombreuses procédures tant pénales que civiles pour
lesquelles toutes les voies de recours ordinaires avaient été
épuisées par le créancier, le comportement abusif de ce dernier,
qui a retardé le partage, est caractérisé148. Dès lors également que
les réclamations du créancier ne sont pas étrangères aux
lenteurs du règlement d’une succession, qui lui était
imputable, il n’y a pas lieu de faire droit à sa demande tendant
à ce que les règles de l’anatocisme soient appliquées aux
indemnités de rapport149. De même enfin, dès lors que c’est e n
raison de la résistance injustifiée du cédant d’un fonds de
commerce, à la demande de minoration du prix des
marchandises et des éléments incorporels du fonds de
commerce, que la liquidation de la créance est retardée, les
juges du fond sont fondés à refuser la demande de
capitalisation faite par le créancier150.
§ 2 - Les conditions tenant aux intérêts
104- La lecture des arrêts rendus par la Cour de cassation nous
apprend que l’article 1154 du Code civil suscite deux principales
difficultés d’application quant aux intérêts. La première touche
à la nature des intérêts capitalisables (A), la seconde concerne le
délai de capitalisation (B).
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A- la nature des intérêts capitalisables
Seuls les intérêts 105- L’article 1154 du Code civil limite expressément le jeu de la
échus peuvent capitalisation aux intérêts échus des capitaux. Ne sont donc
être visés par ce texte que les intérêts devenus exigibles à la suite de
capitalisés...
l’arrivée de leur date d’échéance, c’est-à-dire de la date à
laquelle le débiteur doit exécuter son obligation. Cette
disposition s’explique aisément par le fait que le créancier n e
peut être indemnisé par le processus de la capitalisation que s’il
est privé de sommes auxquelles il peut légitimement
prétendre. Autrement dit, il n’éprouvera de pertes que si les
intérêts qui lui sont dus ne sont pas remboursés à l’échéance
car il n’aura pas le loisir de les placer pour qu’ils soient à leur
tour productifs d’intérêts.
...ce que 106- Cette question n’aurait guère mérité de plus amples
méconnaît un développements, tant elle semble de bon sens et bien acquise, s i
arrêt récent de la Cour de cassation n’avait pas rendu, à ce sujet, une décisionla Courde
cassation. des plus surprenantes, dans un arrêt du 21 mai 1997151. Afin de
bien comprendre sa portée, il est indispensable d’en retracer
brièvement les faits. M. Canal, par convention du 2 mars 1990,
s’était reconnu débiteur à l’égard de la société Mecaero France.
Il avait été décidé dans l’acte que cette créance produirait
intérêts quotidiennement jusqu’à complet paiement de la dette,
devant intervenir au plus tard le 30 octobre 1992. Bien que M.
Canal se soit acquitté de ses obligations dans les délais prévus,
le créancier a, le 4 février 1992, demandé la capitalisation des
intérêts échus et à échoir. La Cour d’appel de Paris a fait droit à
sa demande en ordonnant la capitalisation des intérêts passés et
payés au motif que si le débiteur ne devait rembourser sa dette
en principal et intérêts que le 30 octobre 1992, les intérêts n’en
étaient pas moins échus quotidiennement. La solution est
étonnante, et on comprend que M. Canal, qui avait remboursé
le principal et payé les intérêts conventionnels dans les temps,
se soit pourvu en cassation pour violation de l’article 1154 du
Code civil. La Cour de cassation rejette cependant le pourvoi en
affirmant que « la seule condition posée par l’article 1154 du
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
Code civil pour que les intérêts échus des capitaux produisent
des intérêts est qu’ils soient dus au moins pour une année
entière à la date de la demande ; que la circonstance que le
paiement n’était pas exigible à cette date ou que la dette avait
été payé à la date ultime convenue ne saurait faire obstacle à la
capitalisation... ».
107- En ce qu’elle autorise la capitalisation des intérêts alors que
le créanciers n’a, a aucun moment, été privé des sommes qui
lui étaient dues, la solution retenue par la Haute juridiction
paraît des plus discutables. C’est pourquoi nous nous associons
pleinement aux critiques formulées par un annotateur de cette
décision, M. Libchaber152. Ainsi que nous l’avons vu, la
capitalisation sanctionne un retard dans le paiement des
intérêts exigibles. Or il n’y a pas de retard si la dette d’intérêt
n’est pas exigible au moment de la demande. C’était bien le cas
dans notre affaire car, la dette des intérêts ne pouvaient être
considérée comme arrivée à échéance avant que le créancier
puisse procéder au recouvrement forcé, soit avant le 30 octobre
1992. Les intérêts qui ont été capitalisés n’étaient donc pas des
intérêts échus, ils étaient simplement dus, mais non encore
exigibles. Comme l’affirme à juste titre M. Libchaber, cette
décision confond les intérêts produits avec les intérêts échus.
Elle ne peut être, dès lors, que désapprouvée. La Cour de
cassation semble venir ici pallier les omissions du créancier. Il
arrive parfois que ceux-ci recourent à la méthode de
capitalisation des intérêts pour calculer le montant des intérêts
qu’ils entendent percevoir. Mais on échappe alors, e n
l’occurrence, au jeu de l’article 1154 du Code civil.
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B- le délai de capitalisation des intérêts
Enfin la capita- 108- L’article 1154 du Code civil précise que les intérêts échus
lisation ne peut des capitaux ne peuvent être capitalisés que s’ils sont dus p o u r
s’appliquer une année au moins. Cette limitation, qui consiste à
qu’aux intérêts
dus pour une n’autoriser la capitalisation que pour des intérêts dépassant une
année entière ... certaine durée, a pour objectif de modérer l’accroissement de la
dette qui serait plus rapide si les intérêts étaient ajoutés au
capital à intervalle plus brefs. Aussi, seuls les intérêts ayant
plus d’un an d’ancienneté sont-ils productifs d’intérêts.
...ce qui suscite 109- La question relative au délai de capitalisation, qui concerne
de nombreuses 12 affaires sur la totalité de notre échantillon de recherche, n’est
difficultés à la cependant pas sans poser difficulté aux plaideurs, comme a u xfois en ce qui
concerne la juges du fond d’ailleurs153. S’il paraît évident que le délai visé
notion d’intérêts par l’article 1154 n’est pas celui s’écoulant entre la mise endus...
demeure du débiteur et la demande de capitalisation154, il faut
reconnaître qu’une ambiguïté peut voir le jour à la lecture de
ce texte. L’expression qu’il emploie signifie-t-elle que les
intérêts échus doivent être dus depuis au moins un an pour
être capitalisés, ou suffit-il, pour que les intérêts échus soit
capitalisés, que les intérêts dus par le débiteur dépassent le délai
d’un an  ? Autrement dit, le délai visé par l’article 1154
concerne-t-il seulement les intérêts exigibles, ou, plus
généralement, l’ensemble des intérêts sécrétés par la dette
principal ? L’hésitation est permise car, si la lecture de l’article
1154 semble conduire à la deuxième interprétation, il faut
garder à l’esprit que la capitalisation sanctionne un retard dans
le paiement des intérêts exigibles. La Cour de cassation semble
considérer que la capitalisation des intérêts est possible dès lors
qu’il s’agit d’intérêts dus pour une année155. Ainsi, peu importe
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la délai s’écoulant entre la date d’échéance et celle où débute la
capitalisation, seul compte le fait que les intérêts soient dus a u
créancier pour un an.
...et le moment 110-Est-ce à dire que la demandede capitalisation des intérêts
où la demande doit attendre l’écoulement de ce délai ? Il n’en est rien. Malgré
peut être formée. certaines réticences doctrinales156, il est bien admis aujourd’hui
qu’est permise la demande tendant à la capitalisation des
intérêts avant l’expiration de la période exigée par l’article 1154
du code civil157. Le créancier peut donc obtenir la capitalisation
future des intérêts même si, au moment de la demande, u n e
année entière d’intérêts n’a pas encore couru158. Il faut
cependant signaler que, dans l’arrêt du 21 mai 1997159, la Cour
de cassation énonce que « la seule condition visée par l’article
1154 pour que les intérêts échus des capitaux produisent des
intérêts est qu’ils soient dus au moins pour une année entière à
la date de la demande ». En exigeant que la demande de
capitalisation soit faite seulement après que les intérêts d’une
année soient dus, la Cour de cassation surprend. L’avenir dira
si cet arrêt amorce une évolution de la jurisprudence sur la
question.
111 - Quoi qu’il en soit, une fois que la demande de
capitalisation a été faite, il n’est pas nécessaire de réitérer cette
demande à chaque date anniversaire. En effet, comme l’affirme
la Cour de cassation, dès lors que le mécanisme de l’anatocisme
a été invoqué en justice en application de l’article 1154 du Code
civil, « celui-ci s’accomplit sans qu’il soit nécessaire de
formuler une nouvelle demande à l’expiration de chaque
période annuelle » 160. Il est alors possible de demander en
justice que la capitalisation des intérêts prenne effet après
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chaque échéance annuelle161. De même, la clause qui prévoit
que « les intérêts de chaque année échue en produiront eux-
mêmes de plein droit, après une mise en demeure, ne déroge
pas à l’article 1154 du Code civil, qui n’impose pas de délivrer
chaque année une nouvelle sommation ». La Cour de cassation
valide donc les clauses d’anatocisme qui permettent de
capitaliser les intérêts année par année jusqu’à entier
paiement162.
112-A l’issue de cet exposé, on aura remarqué que la Cour de
D’une manière
générale, la cassation applique l’article 1154 du Code civil de façon assez
Cour de libérale en faveur du créancier. Elle se montre également,
cassation
interprète d’une manière générale, très conciliante à l’égard des décisions
l’article 1154 de rendus par les juges du fond. Il est fréquent que des plaideurs
manière assez
favorable au reprochent à une cour d’appel d’avoir ordonné la capitalisation
créancier. des intérêts en s’abstenant de motiver sa décision. Mais la Cour
de cassation estime que le fait pour les juges du fond de
prononcer la capitalisation des intérêts dans les termes de
l’article 1154 du Code civil est une motivation suffisante, le
juge n’ayant pas à préciser davantage les conditions de cette
capitalisation163. On a donc le sentiment que le système de
protection mis en place par le législateur dans l’article 1154 d u
Code civil s’avère des plus limités, voire pratiquement
illusoire. Cela explique, entre autres, que des magistrats se
demandent si cette disposition ne mériterait pas d’être
repensée164.
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TITRE II- LES SOLUTIONS DÉROGATOIRES
Dérogeant à 113- Ces solutions dérogatoires à l’article 1153, qui instituent u n
l’article 1153, autre système de prise en charge du coût du de la durée du
l’article 1153-1, procès, résultent, pour l’essentiel, de l’article 1153-1 du Codedont le système
est repris par civil. D’autres textes spéciaux posent une solution analogue,
différents textes mais, comme nous l’avons signalé dans l’introduction, n o u sspéciaux, fait
supporter en n’en ferons pas ici une étude distincte ; nous les indiquerons le
principe le coût
cas échéant dans le cadre des développements consacrés àde la durée du
procès par le l’article 1153-1, dans la mesure où ils contribuent à éclairer la
créancier de portée de ce texte.l’indem-
nisation.
114- L’article 1153-1 du Code civil est issu de la loi du 5 juillet
1985 sur les accidents de la circulation (même s’il a un domaine
d’application tout à fait général). Il est la consécration d’une
jurisprudence antérieure qui, par dérogation à l’article 1153,
faisait courir les intérêts seulement à compter de la décision de
justice pour toutes les sommes dont le montant n’était pas
déterminé au jour de la demande, mais fixé par le juge dans sa
décision165. Notre recherche a d’ailleurs porté en partie sur des
décisions relatives à l’état du droit antérieur à la réforme de
1985166; il est apparu que la réforme ne s’est pas traduite, dans
l’immédiat du moins, par un bouleversement des solutions167.
Les développements qui vont suivre se placeront donc
exclusivement sur le terrain du texte issu de la réforme.
Ce texte a suscité et suscite encore, devant la Cour de cassation,
de très nombreuses discussions, tant sur le régime qu’il met e n
place (CHAPITRE I), que sur son domaine d’application
(CHAPITRE II).
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CHAPITRE I - LERÉGIME DES SOMMES RELEVANT DE L’ARTICLE 1153-1
Le régime des 115- S’il est profondément différent quant au point de départ
sommes relevant
de l’article des intérêts (Section 1), le régime mis en place par l’article 1153-
1153.1 du Code 1 est en revanche très proche de celui de l’article 1153 en ce quicivil n’est
spécifique... concerne leur montant (Section 2).
Section 1- Le point de départ des intérêts
... qu’en ce qui 116- Contrairement à ce que nous avons observé dans le cadre
concerne le point de l’article 1153, les solutions légales posées par l’article 1153-1
de départ des (§1) sont ici complètement éclipsées par les pouvoirs du juge,intérêts.
auxquels la Cour de cassation a attribué un caractère
discrétionnaire. (§2).
§1- Les solutions légales
Le texte fait 117- L’article 1153-1 dispose :
courir les " En toute matière, la condamnation à une indemnité emporte
intérêts de plein intérêts au taux légal même en l’absence de demande ou dedroit à compter
de la décision. disposition spéciale du jugement. Sauf disposition contraire de
la loi, ces intérêts courent à compter du jugement à moins que
le juge n’en décide autrement.
En cas de confirmation pure et simple par le juge d’appel d’une
décision allouant une indemnité en réparation d’un
dommage, celle-ci porte de plein droit intérêt à compter du
jugement de première instance. Dans les autres cas,
l’indemnité allouée en appel porte intérêt à compter de la
décision d’appel. Le juge d’appel peut toujours déroger aux
dispositions du présent alinéa"
On remarquera que la solution est distincte de celle édictée par
l’article 1153 sur deux points : d’une part les intérêts courent de
plein droit (A), d’autre part, ils ne courent qu’à compter de la
décision (B).
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A- Les intérêts courent de plein droit
"De plein 118- Le premier point n’appelle que de brèves remarques. La
droit "signifie formule de plein droit, régulièrement utilisée par la Cour de
que les intérêts cassation, a une double signification, clairement indiquée par le
courent s’ils
n’ont pas été texte. D’une part les intérêts courent sur l’indemnité mêmedemandés et
s’ils n’ont pas été demandés168. D’autre part, ils courent mêmemême s’ils n’ont
pas été
s’ils n’ont pas été prononcés. Cette seconde proposition aprononcés.
diverses conséquences procédurales. C’est ainsi qu’un arrêt ne
peut pas être cassé pour avoir omis d’assortir sa condamnation
au taux légal: on peut s’étonner du nombre de pourvois
inutilement formés sur cette question169. Par ailleurs, si le juge
reste silencieux sur les intérêts, cela veut dire qu’il les accorde à
compter de sa décision. La Cour de cassation en déduit qu’il n’y
a pas défaut de réponse aux conclusions demandant que les
intérêts courent à une autre date170.
B- Les intérêts courent à compter de la décision
a / Principe de la solution
Le point de 119- Le texte repose sur l’idée, selon laquelle la décision qui
départ à condamne à une indemnité a un caractère constitutif du moins
compter de la quant au montant de la dette ; le juge fixe ce montant quidécision aboutit
à faire supporter n’était pas et ne pouvait pas être connu avant. En conséquence
par le créancier les intérêts ne peuvent courir qu’à compter de la décision.le coût de la
durée du Nous reviendrons sur cette idée, qui commande le domaine
procès... d’application de la disposition. Pour l’instant, il faut relever
que le texte aboutit, de prime abord du moins, à faire supporter
par le demandeur le coût financier de la durée du procès. La
somme que la victime obtiendra au bout de un ou deux ans de
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procès ne sera gonflée par aucun intérêt de retard. Du coup, la
personne à qui l’indemnité est demandée semble plutôt avoir
intérêt à résister, et le plus longtemps possible, puisqu’il n e
court pas le risque de voir l’indemnité faire "boule de neige".
...mais cette 120- Cette approche mérite cependant d’être nuancée.
approche doit D’abord, il ne faut pas oublier que l’évaluation du montant de
être nuancée. la réparation doit se faire au moment où elle est prononcée, ce
qui doit normalement amener le juge à intégrer dans le
montant des dommages-intérêts les pertes subies du fait d u
temps que la victime a passé à attendre. Mais, le principe étant
aussi celui de l’appréciation souveraine du dommage, il est
clair que la Cour de cassation n’exercera aucun contrôle su r
cette intégration ou cette non-intégration du temps d’attente
dans les dommages-intérêts. Il n’est même pas certain, qu’une
enquête de terrain permette de connaître la pratique des juges à
cet égard, la prise en compte de la durée n’apparaissant pas
nécessairement dans leur motivation171.
Ensuite, il ne faut pas oublier que très souvent dans le cours
d’un procès en responsabilité, la victime obtiendra u n e
provision avant l’octroi des dommages-intérêts définitifs: dans
ce cas, les intérêts sur la provision courront dès le jugement qui
la prononce, y compris lorsque c’est une ordonnance de référé.
b / Difficultés d’application
L’article 1153-1 121- Elles sont très limitées et les décisions rendues à cet égard
distingue selon sont peu nombreuses. Il faut distinguer, comme le fait le texte,
que la décision selon que la décision de condamnation est un jugement dede condamnation
est un jugement première instance ou un arrêt d’appel.
de première
instance...
122- Lorsque la condamnation résulte d’un jugement de
première instance, c’est ce jugement qui fait courir les intérêts.
Il faut simplement préciser que, lorsqu’il y a eu, au cours d u
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procès, dissociation entre le jugement reconnaissant le principe
de la responsabilité, et le jugement qui (en général après
expertise) évalue les dommages-intérêts, c’est ce dernier qui fait
courir les intérêts172
... ouun arrêt 123- S’agissant des condamnations pronocées ena p p e l , l e
d’appel, en texte distingue selon que l’arrêt est confirmatif ou infirmatif. Si
distinguant à l’arrêt est confirmatif, les intérêts courent à compter du
nouveau selon
qu’il s’agit d’un jugement de première instance, puisque c’est decelui-ci que
arrêt procède l’évaluation définitive du dommage. Dans tous les
confirmatif o u
infirmatif. autres cas, c’est seulement de l’arrêt d’appel que courent les
intérêts. Cela inclut d’abord les arrêts totalement infirmatifs: s i
les premiers juges avaient refusé l’octroi de dommages-intérêts
et que c’est seulement en appel que la responsabilité est
reconnue, la victime n’obtiendra en principe des intérêts qu’à
compter de l’arrêt d’appel ; on voit clairement ici que c’est la
victime (finalement reconnue créancière) qui supporte le coût
de la durée de l’instance d’appel et de "l’erreur" des premiers
juges173. Mais cela vaut également pour les arrêts partiellement
infirmatifs, et ceci que la cour d’appel ait accordé des
dommages-intérêts supérieurs ou inférieurs à ceux octroyés par
les premiers juges. Dans les deux cas, la solution n’est pas très
logique. Si la cour d’appel diminue le montant alloué, on n e
voit pas pourquoi, sur le montant inférieur, les intérêts n e
devraient pas courir dès la décision de première instance qui
était, sur ce montant, justifiée. Dans le cas inverse, l’illogisme
est encore plus frappant, comme le montre un arrêt de la
première chambre civile du 4 mars 1997174 : dans cette affaire, la
victime avait obtenu 224 479F en première instance, et l e
jugement avait été assorti de l’exécution provisoire, mais le
responsable n’avait pas payé. En appel, l’indemnité avait été
portée à 1 288 959F. La victime réclamait, sur les 224 479F les
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intérêts à compter du jugement, assortis de la majoration de 5
points sanctionnant le défaut d’exécution. Appliquant
strictement l’article 1153-1, la Cour de cassation considère que
l’arrêt est un arrêt infirmatif et que c’est seulement à compter
de cet arrêt que les intérêts doivent courir. La solution du texte
est contraire au bon sens : on ne comprend vraiment pas
pourquoi la victime perd de l’argent pour la seule raison que
les premiers juges ont sous-évalué son préjudice !
B- Les pouvoirs du juge
Le texte donne 124- L’article 1153-1 permet explicitement au juge qui
au juge le condamne au paiement d’une indemnité de fixer le point de
pouvoir de fixer départ des intérêts à une autre date que celle de sa décision. Ce
un autre point de
départ. pouvoir est prévu par deux formules différentes selon qu’il
s’agit du juge de première instance ou de la cour d’appel. Dans
le premier cas, le texte dispose que les intérêts courent à
compter de la décision "à moins que le juge n’en décide
autrement". Dans le second cas, le texte précise que "le juge
d’appel peut toujours déroger aux dispositions du présent
alinéa".
L’application de ces dispositions occupe une place étonnante
dans le contentieux porté devant la Cour de cassation: 88
décisions sur les 728 analysées, soit plus de 12%. On peut s’en
étonner puisque le problème principal débattu devant la Cour
de cassation est celui de l’étendue du pouvoir reconnu par
l’article 1153-1, et que, presque à chaque fois, le demandeur
s’entend répondre que le juge a un pouvoir discrétionnaire (a).
Beaucoup plus rares sont les débats relatifs aux solutions
adoptées par le juge dans l’exercice de son pouvoir (b).
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
a / L’étendue du pouvoir du juge
Tranchantune 125- La jurisprudence antérieure à 1985 qui faisait courir les
divergenceentre intérêts sur les dommages-intérêts à compter de leur fixation
les chambres de judiciaire admettait déjà que le juge pouvait, dans sa décision,la Cour de
cassation, fixer un autre point de départ, et notamment faire remonter les
l’assemblée intérêts au jour de la demande, mais à condition de motiverplénière a
affirmé en 1992 cette décision par l’affirmation du caractère compensatoire des
que ce pouvoir
sommes supplémentaires ainsi accordées. Le juge devait doncétait discrétion-
naire. préciser qu’il réparait un préjudice particulier subi par la
victime du fait de la longueur du procès175. Après
l’introduction dans le code de l’article 1153-1, les chambres de la
Cour de cassation s’étaient divisées sur l’étendue des pouvoirs
du juge: la deuxième chambre civile, tout en estimant qu’il
s’agissait d’un pouvoir souverain, ne dispensait pas les juges
du fond de motiver leur décision, sauf à se contenter d’une
motivation formelle176 ; la première chambre civile, en
revanche, estimait que le juge n’avait à fournir aucun motif, ce
qui revenait à lui reconnaître un pouvoir discrétionnaire177.
C’est finalement à cette position que, dans un arrêt du 3 juillet
1992, devait se ranger l’Assemblée plénière178 sensible à la
formulation du texte, et plus encore soucieuse de ne pas voir la
Cour de cassation encombrée de pourvois sur les intérêts. Si
cette solution a été constamment réaffirmée depuis (1˚), on
peut se demander si certains arrêts récents ne la remettent pas
indirectement en cause ou du moins n’en limitent pas la
portée (2˚).
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1˚/ Un pouvoir discrétionnaire constamment réaffirmé
126- Nous avons trouvé dans notre échantillon 22 décisions
Constamment
réaffirmé depuis postérieures à l’arrêt de 1992 qui réaffirment le pouvoir
ce pouvoir discrétionnaire179 La solution vaut aussi bien pour le juge dediscrétionnaire,
dispensant les premier degré180 que pour le juge d’appel181, en dépit de lajuges demotiver différence de formulation des deux alinéas d u texte.leur décision, a
permis en outre à L’examen attentif de ces décisions révèle que, jusque a u n e
la Cour de période récente au moins, le pouvoir discrétionnaire reconnucassation de
sauver des au juge du fond avait une double fonction. D’une part - et c’est
décisions le plus évident - le juge du fond est dispensé de motiver saerronées des
juges du fond... décision relative au point de départ des intérêts : peu importent
les raisons pour lesquelles il a décidé de faire supporter ou n o n
par le demandeur le coût de la durée du procès. Mais d’autre
part - et c’est un effet pervers de cette dispense de motivation -
il peut commettre, sans encourir la censure, de nombreuses
erreurs qui sont autant de fausses applications de la loi. On
peut penser que, dans un certain nombre de cas où ils font
courir les intérêts sur une indemnité à compter du jour de la
demande, les juges n’ont nullement la volonté de déroger à
l’article 1153-1: leur décision s’explique par u n e
méconnaissance du contenu de cette disposition légale, ou,
plus souvent, par la conviction inexacte (et non exprimée) que
les sommes auxquelles ils condamnent le défendeur ne sont
pas des créances indemnitaires au sens de l’article 1153-1, mais
des créances déterminées relevant de l’article 1153. Dans la
conception qui prévalait jusque là du pouvoir discrétionnaire,
ces décisions étaient normalement sauvées par la Cour de
cassation au motif que « le juge du fond, en fixant le point de
départ des intérêts à une date autre que celle de sa décision, n’a
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fait qu’user de la faculté remise à sa discrétion par l’article 1153-
1 »182. La Cour présumait en quelque sorte que toute solution
objectivement contraire à celle prévue par l’article 1153-1
procédait d’une volonté d’y déroger.
... même si la 127- Il est difficile de mesurer la fréquence de ces sauvetages
fréquence de ces puisque, par hypothèse, l’erreur de qualification n’apparaît pas
sauvetages est
difficile à est dans la décision des juges du fond, qui n’expliquent pas
mesurer. pourquoi ils fixent au jour de la demande le point de départ des
intérêts. L’observation attentive des arrêts (généralement n o n
publiés) de la Cour de cassation rendus sur le pouvoir
discrétionnaire révèle cependant sans ambiguïté la réalité du
phénomène. Particulièrement significatif est un arrêt rendu
par la chambre commerciale le 6 février 1996 qui rejette le
pourvoi contre un arrêt d’appel qui, curieusement, et sans
donner aucune explication, avait fait courir les intérêts de
retard, à compter de sa décision, sur le solde restant dû après
compensation entre une créance indemnitaire et une créance
contractuelle de prix : la Cour de cassation relève que " lorsque
la compensation s’opère entre deux créances portant toutes
deux intérêt au même taux et à compter de la même date, le
juge peut condamner au solde avec intérêt à compter de sa
décision ; qu’en (condamnant l’une des parties à verser le solde
résultant de la compensation entre la créance indemnitaire et
la créance de prix), la Cour d’appel a fait ressortir que par
application de l’article 1153-1 qui n’exige pas que le juge motive
spécialement sa décision sur ce point, elle fixait le point de
départ de l’intérêt au taux légal de la créance indemnitaire à la
même date que le point de départ de la créance de
livraisons »183. Sous couvert du pouvoir discrétionnaire, la
Cour de cassation construit après coup un raisonnement
auquel la cour d’appel n’a probablement jamais songé !
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On peut citer également, comme révélateurs d’un tel sauvetage
de décisions reposant sur des erreurs de qualification un arrêt
de la première chambre civile du 11 mars 1997184, qui, p o u r
rejeter le pourvoi ayant fait courir les intérêts sur une créance
d’enrichissement sans cause à compter du jour de la demande
(contrairement à une jurisprudence constante de la Cour de
cassation185) s’abrite derrière l’article 1153-1 en présumant que
les juges ont exactement qualifié la créance d’indemnité et
qu’ils ont voulu déroger au principe du point de départ au jour
de la décision.
Cette 128- Cette interprétation du pouvoir discrétionnaire avait
interprétation subtilement transformé la signification du texte, qui ne devait
du pouvoir plus se lire « les intérêts courent à compter de la décision àdiscrétionnaire
avait moins que le juge n’en décide autrement » mais « le juge fixe
subtilement librement le point de départ des intérêts sur les sommestransformé la
signification du i n d e m n i t a i r e s  ; à défaut d e décision expresse,les intérêtstexte.
courent à compter du jugement ou de l’arrêt ». Le texte était
ainsi devenu une sorte de règle supplétive de la décision du
juge.
Dans cette conception, il faut seulement réserver les cas où le
juge présente la fixation du point de départ des intérêts à u n e
date distincte de celle de sa décision comme une solution
nécessaire, niant ainsi le pouvoir discrétionnaire qui lui est
reconnu186. Encourent ce grief les décisions dans lesquelles le
juge fonde expressément sa solution sur une qualification
erronée. Ce cas de figure est exceptionnel, ce qui explique que,
entre l’arrêt de l’Assemblée plénière du 3 juillet 1992 et 1997, on
ne trouve que deux arrêts de cassation au visa de l’article 1153-
1187. Dans l’immense majorité des cas, le juge du fond, lorsqu’il
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fait courir les intérêts à compter d’une autre date que celle de sa
décision, le fait directement dans son dispositif sans fournir la
moindre justification: jusque là on estimait que le pouvoir
discrétionnaire excluait toute possibilité de cassation.
Sur ce point, cependant, on assiste actuellement à u n e
limitation du pouvoir discrétionnaire.
2˚/ Un pouvoir discrétionnaire récemment limité
Mai il semble 129- Cette limitation est principalement intervenue dans le
qu’elle soit contexte très particulier des intérêts courant sur les sommes
aujourd’hui dues aux tiers payeurs (Sécurité sociale ou État) exerçant un
remise en cause.
recours subrogatoire contre le responsable du dommage.
Comme nous le verrons plus loin en détail, la Cour de
cassation, qui traitait traditionnellement ces sommes comme
des créances contractuelles soumises à l’article 1153, considère
désormais que ce sont des créances indemnitaires relevant de
l’article 1153-1 et portant en conséquence intérêts à compter de
la décision de condamnation188. Or, depuis 1997, la deuxième
chambre civile n’hésite pas, pour faire appliquer cette nouvelle
solution, à casser, au visa de l’article 1153-1, des arrêts d’appel
qui avaient fait courir les intérêts à compter du jour de la
demande, alors que, semble-t-il, ces décisions auraient pu (du?)
être sauvées par référence au pouvoir discrétionnaire. Ce sont
déjà trois décisions qui ont été rendues en ce sens, dont deux
ont été publiées au Bulletin189.
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130- Dans un tout autre contexte, il faut citer un arrêt de laRendus
principalement première chambre civile du 21 janvier 1997190 qui va peut-être
à propos des encore plus directement à l’encontre du pouvoirintérêts sur les
sommes discrétionnaire. Dans cette affaire, la cour d’appel avait
recouvrées par condamné solidairement un acheteur de fonds de commerce àles tiers
payeurs... payer une somme représentative du montant du chèque sans
provision qu’il avait émis, et un notaire (qui n’avait pas vérifié
la provision du chèque) à réparer le préjudice subi par le
vendeur. La cour d’appel avait fait courir globalement, sur les
deux condamnations, les intérêts à compter de la demande.
L’arrêt est cassé au visa des articles 1153-1 et 1383 au motif
(clairement incompatible avec le pouvoir discrétionnaire)
qu"’en se prononçant ainsi, sans préciser la nature des intérêts
qu’elle accordait à compter d’une date antérieure à sa décision,
la cour d’appel a violé les textes susvisés". La cour d’appel
n’avait cependant fait que ce que font de nombreuses
juridictions qui, en matière sociale, font globalement courir les
intérêts à compter de la demande sur toutes les sommes
réclamées par le salarié, sans distinguer selon qu’elles sont o u
non de nature indemnitaire ... et ceci avec la bénédiction de la
Cour de cassation191.
... un certain 131- On peut se demander si on n’assiste pas, dans la
nombre d’arrêts jurisprudence récente, à un changement de conception d u
récents cassent, pouvoir discrétionnaire. On pourrait soutenir que le pouvoirau visa de
l’article 1153-1, discrétionnaire n’existe que si on se trouve dans le domaine
des décisions qui d’application de l’article 1153-1: le juge, avant de fixer le pointfont partir les
intérêts du jour de départ des intérêts à une date antérieure à celle de sa
de la demande, décision, devrait donc préalablement poser que la somme objetalors que ces
décisions de la condamnation est une « indemnité » au sens de ce texte,
auraient pu être
et ensuite indiquer explicitement que néanmoins il entendsauvées au non
du pouvoir donner une autre solution que celle prévue par cette
discrétionnaire. disposition. Il n’aurait certes pas à motiver davantage sa
décision, mais il devrait au moins signaler clairement qu’il en
prend une, et permettre de cette manière à la Cour de cassation
d’exercer un contrôle de la qualification des sommes litigieuses.
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Le juge aurait tout pouvoir pour fixer le point de départ des
intérêts sur ces sommes mais il devrait au moins l’exercer en
pleine conscience.
132- Pour les sommes dues par les tiers payeurs, l’intention de
la Cour de cassation est peut-être, plus prosaïquement, de
rectifier une qualification qu’elle estime désormais erronée, et
de faire savoir que les sommes dues à l’État recourant contre le
responsable sont de nature indemnitaire ? Elle pourrait, il est
vrai, faire passer son message sans entrer dans la voie de la
cassation: il lui suffirait, tout en rejetant les pourvois, de viser
l’article 1153-1 et d’affirmer par une incidente que ce texte est
applicable à l’espèce. C’est ce qu’a fait, par exemple, la première
chambre civile à propos des intérêts produits par u n e
indemnité d’enrichissement sans cause192. Mais une telle
méthode risque de n’avoir aucune incidence sur la pratique des
juges du fond: même si la Cour de cassation leur indique
clairement que telle somme a une nature indemnitaire, ils
peuvent continuer, sans s’en expliquer, à faire courir les
intérêts du jour de la demande, en faisant précisément usage de
la « faculté remise à leur discrétion». La solution choisie
présente l’avantage d’exiger des juges du fond un début de
motivation, et donc un minimum de réflexion sur le point de
départ des intérêts. Mais ce type d’exigence, d’une efficacité
toute relative (dans la mesure où elle est surtout de nature à
favoriser les formules de style), risque d’être chèrement payée:
la deuxième chambre civile a-t-elle eu conscience, en posant la
solution, qu’elle ouvrait à nouveau aux pourvois la porte que
l’Assemblée plénière avait voulu fermer en 1992 ?
b / L’exercice du pouvoir du juge
Lorsqu’ils font 133- L’étude de notre échantillon semble révéler une forte
usage du pouvoir propension des juges du fond à fixer le point de départ des
que leur intérêts sur les créances indemnitaires à une date antérieure àreconnaît
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l’article 1153-1, celle de leur décision. Une recherche effectuée sur les arrêts
les juges du fond
semblent avoir dans lesquels la créance litigieuse avait la nature de dommages-
surtout tendance intérêts (ce qui, on le verra, ne constitue pas la totalité desà avancer le
point de départ créances indemnitaires relevant de l’article 1153-1193) mont re
des intérêts... que, sur 217 décisions, 56 fixent le point de départ à compter de
la demande, 25 à compter de la première décision (lorsque la
condamnation résulte d’un arrêt d’appel), 8 à compter de
l’expertise ayant évalué le préjudice, 6 à compter d’une mise en
demeure antérieure à la demande, 4 à compter du fait
générateur du dommage, 1 à compter des conclusions, et 12 à
compter d’une date antérieure à la demande (sans autre
précision): c’est donc dans un peu plus de la moitié des cas que
le juge a choisi de déroger à l’article 1153-1 dans un sens
favorable au créancier victime. La pratique inverse, consistant à
repousser à une date ultérieure le point de départ des intérêts,
semble tout à fait exceptionnelle: 3 arrêts seulement sont
relatifs à des cas où le juge a fait courir les intérêts à compter de
la notification de sa décision. Comme nous l’avons relevé dans
l’introduction, ces chiffres doivent être maniés avec beaucoup
de prudence: ils ne traduisent que la pratique des juges dont la
décision est déférée à la Cour de cassation, et discutée sur le
point précis des intérêts dus à la victime. On ne saurait donc e n
déduire que, d’une manière générale, la moitié des décisions de
condamnation à une indemnité utilisent le pouvoir reconnu
par l’article 1153-1 pour faire remonter les intérêts à une date
antérieure! On pourrait tout au plus y voir un indice d’une
telle pratique, qui ne pourrait être établie avec certitude qu’à la
suite d’une enquête de terrain.
134- Lorsque les juges du fond font ainsi remonter les intérêts à
... ce qui pose le
problème de la une date antérieure à leur décision se pose un problème
nature moratoire juridique particulier: il s’agit de savoir quelle est la nature desou
compensatoire sommes supplémentaires que va ainsi percevoir la victime. A
des intérêtsdus l’époque où la Cour de cassation exigeait une motivationpendant le
procès...
spéciale de cet avancement du cours des intérêts, cette
motivation consistait à dire que les sommes ainsi allouées
avaient le caractère de dommages-intérêts compensatoires.
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
Cette qualification doit-elle encore être admise aujourd’hui
alors qu’aucune motivation n’est plus exigée, ou doit-on
considérer que les sommes allouées le sont à titre d’intérêts
moratoires complémentaires ? La question présente un intérêt
lorsque la condamnation est prise en charge par un assureur
qui a limité sa garantie à un certain plafond: si on attribue un
caractère compensatoire aux intérêts ayant couru pendant le
procès, cela signifie que ces sommes ne seront pas dues si elles
dépassent le plafond ; en revanche, elles seront dues si elles
sont considérées comme des intérêts moratoires. La première
chambre civile de la Cour de cassation a rendu récemment su r
cette question deux arrêts qui, s’ils parviennent au même
résultat, sont différemment motivés. Dans le premier, en date
du 3 février 1998194, la Cour qualifie les intérêts ayant couru
depuis la date du dépôt du rapport d’expertise "d’intérêts
compensatoires" (sic), mais, considérant qu’ils "ne constituent
pas un complément des indemnités dues par l’assureur au titre
de sa garantie contractuelle" et que la cour d’appel les avait
alloués "en réparation du préjudice subi du fait de la longueur
de la procédure d’indemnisation", elle en "déduit" que
l’assureur doit les payer en sus du plafond de sa garantie ! Le
second arrêt, en date du 28 avril 1998 est plus clair et a été
davantage remarqué195. Selon cet arrêt "les intérêts alloués à la
victime en application de l’article 1153-1 du Code civil pour
une période antérieure à la date de la décision qui fixe
l’indemnité ont nécessairement un caractère moratoire". D’un
point de vue théorique, on pourrait trouver dans cette solution
une illustration de la logique déclarative bien ancrée dans
notre droit positif, même pour les créances indemnitaires: si
on considère que les intérêts dus pendant le cours du procès
sont des intérêts de "retard", c’est parce que,
fondamentalement, on part de l’idée que quelque chose est dû
avant que le juge ne se prononce.
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...ainsi que celui 135- Un autre problème surgit dans le même cas: il s’agit de
de l’éventuel savoir si le juge peut à la fois accorder des intérêts moratoires
cumul de ces pendant le cours du procès, et procéder à la revalorisationintérêts avec une
revalorisation monétaire de la créance d’indemnité pour la même période.
judiciaire de la Sur ce point, la jurisprudence est divisée. Selon la troisièmecréance.
Chambre civile, il y a double indemnisation du préjudice
découlant du retard, lorsque le juge procède à l’indexation de la
dette de réparation jusqu’à la date du paiement et déclare que la
dette portera intérêts à compter du jour du jugement".196 Pour
la première Chambre civile, au contraire, il n’y a pas double
emploi "dès lors que l’actualisation compense la dépréciation
monétaire entre le jour où la créance est évaluée et le jour d u
paiement, tandis que les intérêts moratoires indemnisent
seulement le retard dans le paiement".197. Ce second arrêt, à
dire vrai, ne concerne pas une créance indemnitaire, mais u n e
somme déterminée relevant de l’article 1153 et portant
"naturellement" intérêt à compter du jour de la demande198: i l
n’en est que plus significatif car, sur le terrain de l’article 1153,
l’actualisation de la somme demandée ne peut normalement
s’inscrire que dans le cadre restrictif posé par l’article 1153
alinéa 4 ; on peut donc penser que la première chambre
admettrait a fortiori le cumul de l’actualisation et des intérêts
pendant le procès pour les sommes soumises à l’article 1153-1.
Section 2- Le montant des intérêts
Les règles 136- Si les règles relatives au point de départ des intérêts sont,
relatives au comme on vient de le voir, complètement dérogatoires au
montant des
droit commun, il n’en va pas de même en ce qui concerne leurintérêtssont les
mêmesquecelles
m o n t a n t .étudiées sur le
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terrain de D’abord le taux applicable est exactement le même quelle que
l’article 1153,
tant en ce qui soit la nature de la créance. On observera simplement que, dans
concerne le taux le cadre de l’article 1153-1, en raison de la nature indemnitaire
applicable que
l’anatocisme des créances, le taux conventionnel éventuellement prévu par
les parties n’aura pas l’occasion de jouer. La victime devra se
contenter des 3,47% d’intérêt légal. Elle ne pourra prétendre à
un taux supérieur que par l’application de la majoration de 5
points prévue par l’article 3 de la loi n˚ 75-619 du 11 juillet 1975
en cas d’inexécution de la condamnation exécutoire à
l’expiration d’un délai de 2 mois199.
137- Ensuite, il faut signaler ici que les règles relatives à
l’anatocisme, telles qu’elles ont été précédemment exposées,
s’appliquent en matière de créances indemnitaires de la même
manière que pour les créances relevant de l’article 1153. La
Cour de cassation l’a clairement affirmé dans un arrêt du 4
décembre 1991200, où elle a censuré une cour d’appel qui avait
estimé que "le caractère indemnitaire de la somme allouée n e
justifiait pas qu’il soit fait application de l’article 1154 du Code
civil". Nous avons par ailleurs trouvé dans l’échantillon 6
décisions qui font application de l’article 1154 à des créances
indemnitaires sans que la question soit spécialement
discutée201. En pratique, l’application de l’article 1154 dans cette
matière présente cependant un certain particularisme: dans la
mesure où la décision est constitutive et fixe le montant de la
créance, la capitalisation ne peut intervenir qu’un an après la
condamnation prononcée par le juge. Le juge de première
instance ne peut donc prononcer la capitalisation que de
manière anticipée, pour les intérêts courant dans l’année
suivant sa décision: nous n’avons jamais, dans l’échantillon,
observé cette pratique. Le plus souvent, c’est la cour d’appel qui
prononcera la capitalisation, si elle est sollicitée, pour les
intérêts ayant couru entre le jugement et son arrêt.
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En revanche 138- Le seul point sur lequel le montant des sommes allouées à
l’octroi de la victime pour compenser le retard présente une véritable
dommages- spécificité, est celui des dommages-intérêts compensatoiresintérêts complé-
mentaires aux spécifiques. Alors que, sur le terrain de l’article 1153, l’octroi de
intérêts n’est pas tels dommages-intérêts est subordonné, comme nous l’avonsici réglementé.
vu, à deux conditions restrictives (préjudice indépendant d u
retard et mauvaise foi du débiteur), ces exigences ne sont pas
requises pour les créances indemnitaires. A vrai dire, la
question ne se posera pas souvent, dans la mesure où les juges
ont deux autres moyens pour compenser ce préjudice lié a u
retard : ils peuvent tenir compte (sans le dire) de la durée de la
procédure pour évaluer le montant global des dommages-
intérêts ; ils peuvent aussi, comme on l’a vu, faire remonter le
point de départ des intérêts au jour de la demande. Mais rien
n’empêche semble-t-il les juges d’octroyer spécialement des
dommages-intérêts pour compenser le préjudice subi du fait de
la longueur de la procédure d’indemnisation: c’est ce qui
résulte d’un arrêt de la chambre criminelle du 15 février 1996202
et plus nettement encore un arrêt de la première chambre
civile du 3 février 1998203 La question qui se pose alors est de
savoir si ces dommages-intérêts sont autre chose que les
intérêts moratoires que le juge peut faire courir à partir du jour
de la demande ou du fait générateur du préjudice : dans l’arrêt
du 3 février 1998, la Cour de cassation ne semble pas le penser,
puisque, alors même qu’elle parle d’intérêts "compensatoires",
elle considère qu’il ne s’agit pas d’un complément d’indemnité
et que en conséquence, ces sommes s’ajoutent à ce que doit
l’assureur au titre de sa garantie même au delà - du plafond de
celle-ci. La solution est donc la même que celle qui vient d’être
consacrée par l’arrêt du 28 avril 1998 en ce qui concerne les
intérêts moratoires204
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CHAPITRE 2- DOMAINE D’APPLICATION DU RÉGIME DE L’ARTICLE 1153-1
DU CODE CIVIL
La délimitation 139- La délimitation du domaine d’application de l’article 1153-
du domaine 1, texte dérogatoire, par rapport à celui du régime de droit
d’application de
commun de l’article 1153, est un des aspects principaux dul’article 1153-1
par rapport à contentieux relatif aux intérêts porté devant la Cour de
celui de l’article
cassation. Sur notre échantillon, nous avons recensé 1201153 alimente un
contentieux décisions où le problème est posé, auxquels s’ajoutent, pour les
abondant devant pourvois antérieurs à 1985, 54 décisions relatifs à la distinctionla Cour de
cassation. des créances indemnitaires et des créances déterminées pour
l’application de l’article 1153. Ces 174 décisions représentent
donc 23% de l’échantillon. Les débats sur cette question
semblaient à une époque être en nette régression - puisqu’on
était passé de 30 arrêts rendus en 1989 à 17 en 1992 et encore e n
1996. Mais en 1997 on retrouve 24 arrêts sur la question, et
encore 13 pour le seul premier semestre 1998. Ceci montre que
les difficultés considérables qui sont liées à la délimitation des
domaines respectifs de l’article 1153 et de l’article 1153-1 sont
loin d’être toutes résolues.
Comme on l’a déjà signalé, ces chiffres ne sont pas absolument
significatifs, en raison de la difficulté d’utilisation de la
rubrique 1 ("le débat est relatif aux domaines d’applications
respectifs des articles 1153, 1153-1 et autres") de notre grille:
comme on l’a montré, il a été souvent très difficile de
distinguer ce type de débats de ceux qui sont relatifs au régime
des sommes relevant de l’un ou de l’autre texte205. Cette
difficulté est accrue par le "double jeu" du pouvoir
discrétionnaire, qui est à la fois une dispense de motivation et
un moyen de sauver des arrêts erronés: lorsqu’une cour
d’appel fait courir les intérêts à compter du jour de la demande,
c’est peut-être parce qu’elle applique l’article 1153, peut-être
parce qu’elle se place sur le terrain de l’article 1153-1 et qu’elle
fait usage du pouvoir discrétionnaire qui lui est reconnu par ce
texte. Le pourvoi est formé sur l’article 1153-1 et la cour répond
sur ce terrain en s’abritant derrière le pouvoir discrétionnaire.
On ne peut pas vraiment savoir ici, sauf dans quelques
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hypothèses où l’erreur de qualification commise par les juges
du fond est manifeste, si le débat est relatif au régime de
l’article 1153-1 ou à son applicabilité.
Cela, cependant, ne met pas obstacle à un compte-rendu des
normes jurisprudentielles posées par la Cour de cassation sur
la question. On exposera d’abord les principes de la répartition
des domaines respectifs de l’article 1153 et de l’article 1153-1 du
Code civil, avant d’envisager certaines difficultés particulières
qui nous sont apparues dans l’analyse des décisions.
Section 1- Principes
140- L’article 1153-1 du Code civil, issu de la loi du 5 juillet 1985Pour la
délimitation de sur les accidents de la circulation, est, il faut le rappeler, la
ce domaine la consécration d’une jurisprudence antérieure qui, pa rjurisprudence
prend en dérogation à l’article 1153, faisait courir les intérêts seulement à
considération
compter de la décision de justice pour toutes les sommes dontnon seulement la
nature des le montant n’était pas déterminé au jour de la demande, ma i s
créances mais
fixé par le juge dans sa décision206. Cette jurisprudence s’estaussi les
pouvoirs du juge d’ailleurs maintenue après 1985 pour les instances
dans la fixation
commencées antérieurement207de leur montant.
Les dommages-intérêts dans le cadre des actions e n
responsabilité208 constituent l’exemple type de ces sommes, et
c’est pourquoi le législateur a utilisé le terme "indemnité" dans
l’article 1153-1. Cette rédaction s’avère cependant assez
malheureuse car la solution n’est pas uniquement liée à la
finalité indemnitaire des sommes demandées, mais aussi et
peut-être surtout au fait qu’on est en présence de sommes qui
ne sont ni déterminées ni déterminables avant l’intervention
du juge ; celui-ci est appelé à en fixer le montant, et sa décision,
à cet égard, a une valeur constitutive et non déclarative. Aussi
bien la jurisprudence sur la question apparaît-elle comme le
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produit de la combinaison de deux critères, qui sont l’un et
l’autre assez artificiels, et dont la combinaison aboutit à des
solutions complexes et incertaines: celui de la nature des
sommes productrices d’intérêt (§1), et celui du pouvoir du juge
dans la fixation de ces sommes (§2).
§1- La prise en considération de la nature des créances
S’agissant de la 141- Le principe est que l’article 1153-1 ne s’applique qu’aux
nature des créances indemnitaires, et non aux autres. Les créances
c r é a n c e s , indemnitaires peuvent être entendues comme toutes lesl’article 1153-1
s’applique ... créances dont la finalité est la réparation d’un préjudice subi
par le débiteur. Cette notion dépasse largement le cadre de la
responsabilité civile: l’article 1153-1 s’applique à toutes les
créances indemnitaires, qu’elles reposent sur la responsabilité
délictuelle ou quasi-délictuelle (A), sur la responsabilité
contractuelle (B) sur un fondement quasi-contractuel (C), ou
sur des textes spéciaux qui ne se ramènent à aucun des
fondements précédents (D)
A- Dommages-intérêts délictuels
... d’abord aux 142- L’étude de l’échantillon révèle qu’aucune discussion ne
dommages- surgit plus aujourd’hui devant la Cour de cassation su r
intérêts l’applicabilité de l’article 1153-1 aux dommages-intérêtsdélictuels
d’origine délictuelle. Si la question a pu être débattue avant la
loi de 1985 lorsque la solution apparaissait comme u n e
dérogation jurisprudentielle à la règle de l’article 1153, le débat
s’est aujourd’hui déplacé, pour ces dommages-intérêts, vers
l’étendue du pouvoir du juge de faire remonter le point de
départ des intérêts à une date antérieure à celle de sa décision.
Mais il s’agit d’un débat qui se situe à l’intérieur du système de
l’article 1153-1 et qui ne met pas en cause son domaine
d’application. Cependant, on ne peut pas exclure que la fixation
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par les juges du fond du point de départ des intérêts au jour de
la demande relève dans certains cas, non d’une volonté de
déroger à l’article 1153-1, mais d’une méconnaissance de cet
article et, donc, d’une application erronée de l’article 1153 à des
sommes relevant de l’article 1153-1. On a déjà expliqué
comment l’affirmation du pouvoir discrétionnaire des juges
du fond pouvait occulter ces solutions erronées. On peut
émettre toutefois l’hypothèse que de telles solutions sont assez
rares pour les indemnités délictuelles, qui constituent en
quelque sorte le "noyau dur" de l’article 1153-1.
...ce qui ne 143- Nous n’avons repéré dans l’échantillon qu’un seul arrêt
suscite que des où la fixation du point de départ des intérêts par les juges d u
difficultés fond reposait très probablement sur une telle erreur delimitées de
qualification. qualification. Dans cette affaire209 : les juges du fond avaient
condamné in solidum un acheteur de fonds de commerce qui
avait émis un chèque sans provision, et le notaire chargé la
vente qui n’avait pas vérifié la solvabilité de cet acheteur. Les
deux personnes avaient été condamnées à payer le montant du
chèque au vendeur, mais ce n’était pas au même titre: alors
que, pour l’acheteur il s’agissait de l’exécution d’une obligation
préexistante (relevant de l’article 1153), pour le notaire i l
s’agissait d’une condamnation à des dommages-intérêts. Or,
sans doute parce qu’ils n’avaient pas vu la distinction, les juges
du fond avaient condamné le notaire à payer les intérêts à
partir du jour de la demande et non du jour de leur décision.
L’arrêt aurait pu être sauvé sur le fondement du pouvoir
discrétionnaire, mais la Cour de cassation juge ici utile de
sanctionner l’erreur commise en cassant au visa de l’article
1153-1 au motif que les juges n’avaient pas précisé la nature des
intérêts qu’ils accordaient à compter d’une date antérieure à
leur décision210. Ce type d’erreur doit être relativement
marginale, car en général, la qualification des dommages-
intérêts d’origine délictuelle ne fait pas difficulté.
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B- Dommages-intérêts contractuels
L’application de 144- L’application de principe de l’article 1153-1 aux dommages-
l’article 1153-1 intérêts contractuels est admise depuis longtemps211 et ne
aux dommages
semble plus contestée. On observera au passage que cetteintérêts
contractuels solution va à l’encontre des opinions doctrinales qui voient
suscite dans les dommages-intérêts sanctionnant l’inexécution d’undavantage de
difficultés... contrat, non pas une véritable responsabilité, mais une forme
d’exécution par équivalent se substituant à l’exécution en
nature212 : dans cette logique, en effet, il faudrait faire partir les
intérêts du jour de la demande, le créancier ne demandant que
ce qui lui est dû et non à proprement parler la réparation d’un
préjudice213.
Mais, s’il n’est pas douteux que les dommages-intérêts dus en
raison de l’inexécution du contrat relèvent de l’article 1153-1,
on peut se heurter, beaucoup plus souvent que pour les
dommages-intérêts délictuels, à la difficulté de les distinguer
d’autres créances contractuelles qui relèvent, elles, de l’article
1153.
... car il faut 145- 1˚/ Il va de soi, d’abord, que les sommes dues au titre de
distinguer ces l’exécution du contrat (et non à titre de sanction de s o n
dommages- inexécution) sont soumises à l’article 1153 et non à l’articleintérêts non
seulement des 1153-1. La difficulté peut venir ici de ce que le contractant
sommes dues au
victime de l’inexécution demande parfois à la fois le paiementtitre de
l’exécution du de certains arriérés et des dommages-intérêts, et qu’il faut alors
contrat...
que le juge démêle, pour faire courir les intérêts, ce qui relève
de l’un et de l’autre texte. Cette difficulté peut notamment
s’observer en droit social, dans le contentieux du licenciement :
nous avons ainsi relevé un arrêt où les juges du fond ont fait
courir par erreur les intérêts globalement à compter de leur
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décision, alors qu’ils auraient dû distinguer les rappels de
salaires (relevant incontestablement de l’article 1153) et les
sommes dues à la suite de la rupture (lesquelles peuvent
relever de l’article 1153-1)214. Ce problème est assez marginal,
mais nous verrons plus loin que la difficulté est accrue en
matière sociale par le fait que certaines indemnités de rupture,
étant fixées par la loi ou la convention des parties, échappent
au régime dérogatoire de l’article 1153-1).
... mais aussi des 146- 2˚/ Ensuite - et la question est plus délicate - il faut
créances de observer que toutes les sommes dues à la suite de l’inexécution
restitution à la
ou de la rupture illicite ou abusive d’un contrat ne sont pas dessuite de
l’anéantisse- dommages-intérêts relevant de l’article 1153-1. Il convient ici
ment du contrat
de bien distinguer les dommages-intérêts et les sommes àinexécuté. Si
elle est claire en restituer à la suite de la résolution du contrat inexécuté. Il estprincipe,...
admis de manière constante par la Cour de cassation que ces
sommes relèvent de l’article 1153 et portent donc intérêt à
compter de la demande215. Bien que cela ne relève pas de la
problématique de notre étude, on notera que, lorsque le
contractant contre qui la résolution est prononcée et qui doit
restituer les sommes était de mauvaise foi, le point de départ
des intérêts pourra même remonter à une date antérieure à la
demande, et spécialement au jour où la somme à restituer a été
payée. Cette solution peut être justifiée de deux manières: soit
par application de l’article 1378 Code civil (la créance de
restitution étant traitée comme une créance de répétition de
l’indu, portant intérêt à compter du paiement si l’accipiens
était de mauvaise foi)216, soit, en matière de garantie des vices
cachés dans la vente, par application de l’article 1645 (les
intérêts entre le jour du paiement et le jour de la demande
étant prononcés à titre de dommages-intérêts compensatoires
s’ajoutant à la somme à restituer)217.
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La distinction entre les restitutions consécutives à la résolution
et les dommages-intérêts du point de vue des intérêts de retard
est cependant brouillée par deux séries de considérations.
... cette 147- D’une part, lorsque le juge condamne un contractant à la
distinction peut fois à la restitution d’une somme perçue au titre du contrat
se trouver
résolu et à des dommages-intérêts, il peut faire courirbrouillée par la
mise en jeu du globalement les intérêts sur l’ensemble des sommes à compterpouvoir
du jour de la demande: sa décision apparaîtra justifiée pour ladiscrétion-
naire...
résolution par l’article 1153 et pour les dommages-intérêts par
le pouvoir discrétionnaire conféré par l’article 1153-1218.
Comme on l’a déjà expliqué, ce pouvoir discrétionnaire peut
permettre d’occulter une erreur de qualification commise par
le juge. Une telle erreur ne sera sanctionnée que dans le cas
inverse où le juge a fait courir les intérêts sur la somme à
restituer qu’à compter de sa décision - ce qui est une violation
de l’article 1153219.
...ainsi quepar 148- D’autre part, la frontière entre les actions en réparation et
le caractère les actions en restitution n’est pas aussi nette qu’on pourrait le
hybride de
croire. Une difficulté particulière surgit, en matière de vente, àcertaines
actions. propos de l’action en réduction du prix, dite estimatoire,
ouverte à l’acheteur d’une chose viciée. S’agit-il de la
réparation du préjudice causé par le vice de la chose qui en
diminue la valeur, ou d’une sorte de résolution partielle de la
vente? La question était clairement posée dans une affaire
soumise à la Cour de cassation en 1992: pour obtenir des
intérêts à partir du jour de sa demande, l’acquéreur d’un
immeuble soutenait que "l’indemnité" qui est allouée à
l’acquéreur d’un immeuble ayant choisi d’exercer l’action
estimatoire, quand bien même cette indemnité serait
équivalente au coût des travaux nécessaires pour remédier aux
vices cachés, ne constitue pas une créance de dommages-
intérêts mais une créance de somme d’argent qui porte intérêt
à compter du jour de la demande en justice, comme c’est le cas
pour toute restitution ordonnée en cas d’annulation, de
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rescision ou de résolution d’un contrat". L’argumentation
paraissait très pertinente, car, dans le Code civil, l’action
estimatoire ouverte contre tout vendeur est très clairement
distincte de l’action en dommages-intérêts subordonnée à la
mauvaise foi du vendeur. La Cour de cassation n’a cependant
pas eu l’occasion de prendre position, car le vendeur était e n
l’espèce une société qui avait fait rénover l’immeuble, et
l’action était fondée sur non sur l’article 1641 mais sur l’article
1792 du Code civil; or sur ce fondement, les sommes réclamées
au constructeur ont incontestablement le caractère de
dommages-intérêts220. L’arrêt illustre en tout cas parfaitement
les incertitudes de la distinction entre la notion de restitution
et celle de réparation, qui commande la prise en charge du coût
de la durée du procès.
C- Indemnités quasi-contractuelles
L’article 1153-1 149- Les indemnités accordées sur le fondement de
s’applique l’enrichissement sans cause, dans le cadre d’une action de i n
également aux rem verso, portent intérêt seulement à compter de la décision
sommes dues à la
suite d’une qui les prononce, et non à partir du jour de la demande. La
actionde in rem
solution était déjà admise avant la loi de 1985221 et elle a été
verso...
maintenue après222. Cependant, il faut remarquer que, jusqu’à
une période récente, elle n’était pas rattachée explicitement à
l’article 1153-1, ni même au caractère indemnitaire de l’action.
La Cour de cassation se fondait seulement sur le caractère
constitutif de la décision accordant l’indemnité : "une créance
née d’un enrichissement sans cause n’existe et ne peut
produire intérêt que du jour où elle est judiciairement
constatée". Ce n’est que dans l’arrêt du 11 mars 1997 que la
Cour de cassation, pour la première fois, note que l’article 1153-
1 est "applicable en la matière". Cette référence textuelle n’est
pas indifférente car elle entraîne du même coup la
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reconnaissance au juge du pouvoir discrétionnaire de modifier
le point de départ des intérêts, alors que la motivation
antérieure semblait considérer le point de départ au jour de la
décision comme une solution inéluctable. C’est d’ailleurs,
paradoxalement, pour sauver un arrêt qui avait fait courir les
intérêts à partir du jour de la demande que la Cour de
cassation, dans l’arrêt de 1997, se réfère à l’article 1153-1 !
150- La solution est différente pour les sommes obtenues dans
...mais non aux
sommes dues le cadre d’une action en répétition del’indu, car ne s’agit pas
dans le cadre d’indemnités, mais de restitutions dont le montant estd’une répétition
de l’indu. déterminé. L’article 1378 du Code civil ne règle la question que
pour le cas où l’accipiens était de mauvaise foi : dans ce cas les
intérêts courent depuis le jour du paiement indu. U n e
jurisprudence constante admet, par un raisonnement a
contrario, que, si l’accipiens était de bonne foi, il faut revenir à
l’application de l’article 1153: les intérêts doivent courir à
partir du jour de la demande223. La solution a été réaffirmée de
manière très nette par un arrêt d’Assemblée plénière de 1993
(dont ce n’est pas l’intérêt principal), face à la prétention d’une
URSSAF condamnée à restituer des cotisations indues qui
prétendait que les intérêts ne pouvaient courir qu’à partir d u
jour où le caractère indu du paiement était reconnu par le juge.
Bien que le débiteur ne s’explique nullement sur s o n
argumentation, on peut voir là un raisonnement analogue à
celui qui est suivi en matière d’enrichissement sans cause.
L’Assemblée plénière rejette ce moyen au motif que "celui qui,
de bonne foi, a reçu une somme qui ne lui était pas due est
obligé de la restituer avec les intérêts moratoires du jour de la
demande, dès lors que le montant de cette somme peut être
déterminé par l’application de dispositions légales o u
réglementaires"224. On remarquera que la Cour de cassation
apporte une réserve, sur laquelle nous reviendrons : les
intérêts ne peuvent courir du jour de la demande que si le
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montant de la somme à restituer peut être déterminé. Pour
l’instant, notons qu’en principe c’est l’accipiens, qu’il ait été de
bonne ou de mauvaise foi, qui supportera le coût de la durée
du procès en répétition.
Il faut observer qu’à une certaine période ce sont les règles
relatives à la répétition de l’indu qui ont servi de référence
pour déterminer à partir de quel moment les intérêts devaient
courir sur une somme à restituer suite à l’infirmation ou à
l’annulation d’une décision de justice exécutoire. Mais, dans la
jurisprudence actuelle, les solutions, qui méritent une étude
particulière dans le cadre de cette étude, sont complètement
déconnectées de la notion de répétition de l’indu225.
Enmatière de 151- En matière de gestion d’affaires, les solutions relatives a u
gestion point de départ des intérêts varient selon la nature des
d’affaires, les sommes demandées par le gérant au maître de l’affaire.
solutions sont
nuancées. L’article 1375 du code civil permet au gérant de réclamer le
remboursement de "toutes les dépenses utiles ou nécessaires
qu’il a faites". Un arrêt déjà ancien226 a considéré que, par
analogie avec la solution posée par l’article 2001 pour les
avances faites par le mandataire, le gérant avait droit aux
intérêts depuis le jour où les avances ont été constatées, c’est à
dire dès avant le jour de la demande. Nous n’avons pas trouvé
de décision plus récente, mais il paraît certain en tout cas que
les intérêts sur ces avances courent sans attendre la décision qui
les liquide car il ne s’agit en aucune manière d’indemnités.
Mais, par ailleurs, le maître est tenu d’indemniser le gérant "de
tous les engagements personnels qu’il a pris". Lorsque cette
indemnisation ne consiste pas dans le remboursement
d’avances, mais dans la réparation d’un préjudice, elle doit
logiquement ressortir de l’article 1153-1. Nous n’avons trouvé
aucune décision sur cette question.
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D- Indemnités prévues par des textes spéciaux
On peut enfin 152- Plusieurs arrêts, dans l’échantillon ou parmi ceux qui ont
relever été recensés en dehors, sont relatifs à des indemnités ressortant
l’application de de textes spéciaux, et qui ne peuvent se rattacher à aucun desl’article 1153-1
à certaines fondements précédents. Dans tous les cas, ces indemnités
indemnités
relèvent de l’article 1153-1 et portent donc intérêt à compter defondées sur des
textes spéciaux. la décision sauf si le juge en décide autrement.
153- C’est ainsi que dans deux arrêts récents, la chambre sociale
a eu l’occasion d’affirmer que l’indemnité prévue par l’article
700 du Nouveau code de procédure civile, accordée ou refusée
par le juge en fonction de considérations d’équité porte intérêt
à compter du jour de la décision qui la prononce
conformément à l’article 1153-1227.
154- Dans un tout autre domaine, on peut citer un arrêt relatif à
l’indemnité due aux propriétaires d’oeuvres d’art ayant fait
l’objet d’une mesure de classement d’office par le Ministère de
la culture228. Cette indemnité, prévue par la loi du 31 décembre
1913 modifiée par la loi du 23 décembre 1970,est accordée par le
juge d’instance pour compenser le préjudice subi par le
propriétaire, du fait notamment de l’interdiction d’exporter qui
frappe l’oeuvre classée; il s’agit d’un système qui rappelle celui
de l’expropriation, à cette différence près - importante quant a u
problème des intérêts - que l’indemnité n’est pas préalable à la
prise d’effet de la mesure. Dans l’affaire soumise à la Cour de
cassation (qui a fait couler beaucoup d’encre), le propriétaire d u
tableau de Van Gogh "Un jardin à Auvers" avait obtenu u n e
indemnité de 145 000 000F. Il critiquait l’arrêt d’appel qui avait
fait courir les intérêts à compter de la signification de son arrêt,
en prétendant que sa créance avait pris naissance au jour de la
décision de classement. La Cour de cassation répond que la cour
d’appel a légalement justifié sa décision en fixant le point de
départ des intérêts de l’indemnité allouée à la date de la
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signification de sa décision - ce qui, bien que la référence au
texte n’apparaisse pas dans l’arrêt, postule l’application de
l’article 1153-1. On notera qu’en l’espèce l’intérêt du litige était
considérable puisqu’il s’était écoulé 5 ans entre la décision de
classement et l’arrêt de la cour d’appel: sans capitalisation, et
avec un taux d’intérêt qui était à l’époque de 9% environ, le
coût de la durée du procès a été approximativement de 65 000
000F pour le demandeur !
155- Enfin, on citera les 9 arrêts rendus par la deuxième
chambre civile le 11 février 1998229 et 8 autres pourvois) à
propos du système d’indemnisation des victimes d’infraction
mis en place par les articles 706-4 et suivants du Code de
procédure pénale. Dans les neuf affaires, la cour d’appel avait
fait courir les intérêts sur les sommes allouées aux victimes et
mises à la charge du fonds de garantie à compter de la décision
de première instance prise par la Commission
d’indemnisation. Le Fonds de garantie critiquait la solution au
motif, non que les sommes mises à sa charge n’étaient pas des
indemnités, mais que la décision de la Commission n’est pas
une "condamnation", "le Fonds n’ayant pas la qualité de partie
condamnée mais celle de débiteur chargé légalement de régler
les sommes allouées dans les dispositifs des jugements des
commissions d’indemnisation ou des cours d’appel". Ce
raisonnement subtil n’a pas convaincu la Cour de cassation,
qui juge que "les sommes allouées en matière d’indemnisation
des victimes d’infraction sont des condamnations au sens de
l’article 1153-1 du Code civil" et que "le juge d’appel peut
décider que l’indemnité portera intérêt de plein droit à compter
du jugement de première instance".
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§2- La prise en considération du pouvoir du juge dans la fixation du montant
des créances
Pour délimiter 156- La distinction des créances indemnitaires et des créances
le domaine non indemnitaires ne suffit pas à rendre compte de la
d’application de jurisprudence particulièrement complexe qui a été élaborée cesl’article 1153-1,
il faut aussi dernières années à propos de la délimitation des champs
tenir compte de
d’application respectifs de l’article 1153 et de l’article 1153-1 dul’étendue du
pouvoir du juge Code civil. La première distinction évoquée doit être corrigéepour fixer le
par un second critère tenant à l’étendue du pouvoir du jugemontantdes
sommes dans la fixation du montant de la créance. Ce critère joue dansdemandées.
les deux sens, quoique sans doute plus nettement dans le
premier que dans le second : d’une part il permet d’exclure d u
domaine de l’article 1153-1 certaines indemnités dont
l’évaluation échappe au juge (A) ; d’autre part, dans u n e
moindre mesure, il permet de faire rentrer dans le champ de
l’article 1153-1 certaines créances non indemnitaires dont le
montant est librement fixé par le juge (B).
A- L’exclusion de certaines créances indemnitaires du domaine de l’article
1153-1
157- L’étude entreprise a permis de découvrir de nombreuses
applications du critère tiré du pouvoir du juge (a), mais e n
même temps d’en fixer les limites (b).
a / Applications du critère
Sont ainsi 158- Sont exclues de l’article 1153-1 les indemnités dont le
exclues du
domaine de montant est par avance fixé par la loi ou par la convention des
l’article 1153-1 par t i e s
diverses
créances, de
nature 159- 1˚/ S’agissant des indemnités dont le montant est fixé parindemnitaire,
mais dont le la loi, il faut surtout évoquer ici l’important contentieux relatif
montant est fixé
aux indemnités qui peuvent être dues à un salarié à la suite de
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par la loi... son licenciement. Dans l’échantillon, nous avons recensé 17
arrêts où était posé explicitement le problème du texte
applicable à ces indemnités, soit près de 10% du nombre des
décisions relatives à la détermination des domaines respectifs
des articles 1153 et 1153-1230
La Cour de cassation distingue ici de manière constante, deux
types d’indemnités.
160- Les premières sont celles qui sont évaluées par le juge e n
fonction des circonstances ; elles portent en principe intérêt
seulement à compter de la décision qui les octroie: c’est le cas
des dommages-intérêts qui sanctionnent un licenciement sans
cause réelle et sérieuse231 (ou un licenciement irrégulier) ; c’est
le cas aussi de l’indemnité de clientèle due au VRP sur le
fondement de l’article L 751-9 al 1er du Code du travail232. Bien
que les arrêts rattachent parfois la solution au caractère
indemnitaire de ces sommes233, elle est le plus souvent, d u
moins en ce qui concerne l’indemnité pour rupture sans cause
réelle et sérieuse, rattachée à l’idée que le juge a un pouvoir
d’appréciation du montant de l’indemnité : "la fixation d u
montant de l’indemnité de licenciement sans cause réelle et
sérieuse résulte de l’appréciation qui en est faite par le juge"234.
On rappellera cependant que, pour ces sommes, le juge a le
pouvoir discrétionnaire de faire remonter le cours des intérêts
à une autre date, et notamment au jour de la demande. La
fréquence des arrêts qui rejettent un pourvoi contre u n e
décision ayant ainsi procédé semble attester de la fréquence de
cette pratique chez les juges du fond235.
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- notamment 161- Les secondes sont les indemnités dont le montant est
certaines déterminé par le juge, mais en fonction d’un barème fixé par
indemnités liées avance et d’une manière générale pour les salariés de telle o uà la rupture du
contrat de telle catégorie, par un texte législatif ou réglementaire ou par
travail- une convention collective236. On rangera dans cette catégorie
l’indemnité compensatrice de préavis prévue par l’article L
122-8 du Code du travail237, l’indemnité de licenciement de
l’article L 122-9238, l’indemnité spéciale de licenciement
accordée sur le fondement de l’article L 122-32-6 aux salariés
victimes d’un accident ou d’une maladie du travail et qui sont
licenciés parce que leur reclassement est impossible,
l’indemnité allouée au salarié protégé irrégulièrement
licencié239 ou encore l’indemnité compensatrice de congés
payés240. Ces indemnités sont, elles, traitées comme des
créances contractuelles ordinaires relevant de l’article 1153, et
elles portent intérêt dès le jour de la demande, exactement
comme les sommes normalement dues en exécution d u
contrat de travail (rappels de salaires, commissions, primes,
indemnités de congés payés). La raison de cette assimilation est
donnée par la Cour de cassation au moyen de formules
diverses, mais qui reposent toutes sur la même idée: "la
fixation de l’indemnité compensatrice de congés payés résulte
de l’application du contrat de travail et de la convention
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collective"241, "la fixation de l’indemnité spéciale de
licenciement n’est pas laissée à l’appréciation des juges "242,
"l’indemnité (de licenciement) avait été allouée eu égard aux
dispositions de la convention collective applicable et n e
constituait pas, en conséquence, une créance qui relevait des
pouvoirs d’évaluation des juges du fond"243, "lorsque le
montant de l’indemnité de licenciement ne dépend pas de
l’appréciation du juge, les intérêts moratoires sont dus à
compter du jour de la demande"244, "la décision de
condamnation d’un employeur au paiement de sommes à titre
d’indemnité de préavis, d’indemnité compensatrice de congés
payés et d’indemnité conventionnelle de licenciement n e
faisant que constater la dette, les intérêts courent à compter de
la demande"245. Toutes ces formules montrent bien que le
caractère indemnitaire de la somme demandée n’est pas
suffisant à commander l’application de l’article 1153-1, et qu’il
faut aussi tenir compte du pouvoir d’appréciation du juge
quant au montant des sommes demandées.
... ou par la 162- 2˚/ La même idée permet d’exclure d u d o m a i n e
convention des d’application de l’article 1153-1 les indemnités dont le montant
parties :
a été fixé d’avance par la convention des parties.indemnités
d’assurance de On citera en premier lieu les conventions dont l’objet principal
chose...
est d’obliger une personne à verser une indemnité à une autre.
Une jurisprudence constante déclare ainsi que les indemnités
dues par un assureur de choses sont soumises à l’article 1153 et
non à l’article 1153-1 du Code civil246.
En second lieu, la Cour de cassation a affirmé à maintes
reprises que lorsque l’indemnité était fixée par avance sous
forme d’une clause pénale, les intérêts couraient à compter de
la demande et non à compter de la décision de
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condamnation247. On découvre ici un des avantages, rarement
signalé, de la clause pénale pour le créancier: elle inverse la
charge du coût de la durée du procès. On aurait pu hésiter s u r
la solution parce que, on le sait, le juge dispose depuis 1975 du
pouvoir de réviser les clauses pénales manifestement
excessives ou dérisoires. Le montant de la condamnation
dépend donc, non seulement de ce qui a été prévu dans la
... ou sommes convention, mais aussi de la décision du juge. Cependant, pou r
dues en vertu la Cour de cassation, ce pouvoir de révision n’est pas und’une clause
pénale, révisée obstacle à ce que les intérêts courent dès le jour de la demande,
ou non. et la solution s’applique même si ce pouvoir a été
effectivement exercé248 : selon plusieurs arrêts, "la modération
par le juge d’une peine convenue entre les parties ne fait pas
perdre à cette peine son caractère d’indemnité forfaitaire
contractuellement prévue pour le cas d’inexécution, par u n e
partie, de ses obligations, de sorte que les intérêts au taux légal
de la somme retenue par le juge sont dus à compter du jour de
la sommation de payer"249. Cette solution peut s’expliquer par
le caractère exceptionnel dont la Cour de cassation entend
toujours revêtir le pouvoir de révision: en définitive, même si
le juge peut en modérer le montant, le créancier qui se prévaut
d’une clause pénale ne fait que réclamer l’exécution d’une
clause du contrat. On voit ici déjà une les limites du critère tiré
du pouvoir d’appréciation du juge dans la délimitation d u
domaine d’application de l’article 1153-1
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b/Limites du critère
163- Une étude attentive des arrêts rendus montre qu’une
Cependant
continuent de créance indemnitaire n’est pas exclue du champ de l’article
relever de 1153-1 par cela seul que son montant est calqué sur un montan tl’article 1153-1
les indemnités connu et déterminé par avance, que le juge ne fait que
égales à un reproduire dans sa décision.
montant
prédéterminé... Le cas typique est celui où le juge condamne une personne à
réparer le préjudice résultant de ce que la victime a dû payer
une certaine somme à un tiers par la faute de cette personne.
Par exemple, un comptable doit indemniser son client du
montant des redressements fiscaux auxquels ce client a été
condamné par la faute du comptable250 ; un acheteur
d’immeuble doit, en raison des défectuosités de l’immeuble,
payer un entrepreneur ; il demande ensuite au vendeur, à titre
de réparation de son préjudice, le remboursement du montant
des factures. Une variante se rencontre lorsqu’une personne est
condamnée à compenser une perte financière subie par sa faute
et dont le montant est parfaitement connu: tel est le cas
lorsqu’une banque est condamnée à rembourser à son client le
montant d’un effet impayé par sa faute, ou d’un chèque
détourné251. Dans tous ces cas, le montant des dommages-
intérêts sera égal au montant de ce que la victime a dû payer, et
on voit la victime indemnisée en tirer argument pour soutenir
que les intérêts doivent courir dès le début du procès.
Cependant, la Cour de cassation maintient que les intérêts
doivent courir à compter de la décision, alors même que celle-
ci ne semble être que la condamnation au remboursement
d’une somme déterminée.
... dès lors que le 164- La solution peut s’expliquer : le juge n’est ici pas lié, en
juge, peut en théorie, par les calculs antérieurs : il pourrait condamner à des
théorie, dommages-intérêts moindres (par exemple s’il estimait que lamodifier ce
montant. victime est, pour une part, responsable de son propre
préjudice) ou supérieurs (par exemple pour indemniser
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d’autres frais exposés par la victime). Le fait que le montant
finalement retenu à titre de dommages-intérêts coïncide avec
une somme prédéterminée ne doit donc pas modifier la
solution quant au point de départ des intérêts: le juge fixe bien
une indemnité, il ne se contente pas de condamner a u
paiement d’une créance dont le montant était antérieurement
fixé.
Cependant ces arrêts sont particulièrement intéressants pour
notre propos, car ils illustrent bien la relativité et les difficultés
de la distinction entre le déclaratif et le constitutif qui
commande la délimitation des champs d’application respectifs
de l’article 1153 et de l’article 1153-1 du Code civil. Par ailleurs,
ces arrêts révèlent en quelque sorte à l’état pur la
problématique de la prise en charge du coût de la durée d u
procès par le créancier dans le champ de l’article 1153-1.
Habituellement, on l’a montré précédemment, le fait que les
Dans ces intérêts ne courent qu’à compter de la décision ne signifie pas,situations on
voit clairement à coup sûr, que c’est la victime qui supporte le coût de la durée:
que c’est la le juge en effet a pu intégrer dans son évaluation globale d uvictime qui
supporte le coût préjudice, cette considération du temps que la victime a mis à
de la durée du
attendre, sans que cette intégration puisse apparaître àprocès.
l’observateur. Dans les hypothèses étudiées, en revanche, o n
voit clairement qu’aucune intégration du temps passé n’a e u
lieu dans l’évaluation des dommages-intérêts. La victime
reçoit exactement, à titre de dommages-intérêts, le montant
nominal de ce qu’elle a perdu ou des dépenses qu’elle a dû
exposer avant le début du procès, et, parce qu’elle le reçoit à
titre de dommages-intérêts, elle ne perçoit aucun intérêt de
retard sur le temps qu’elle a passé à attendre. Le cas du chèque
détourné252 est particulièrement caractéristique : si le
remboursement du chèque avait été obtenu de la personne
même qui l’avait détourné, on aurait été en présence d’une
répétition de l’indu relevant de l’article 1153 et le montant d u
chèque aurait porté intérêt à compter du jour de la demande.
Mais parce que ce montant est obtenu d’un tiers à titre de
dommages-intérêts, il porte intérêt seulement à compter de la
décision.
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Notons dès maintenant qu’on retrouve exactement la même
problématique à propos des recours formés par les tiers
payeurs, que nous examinerons plus loin.
B- L’assimilation de certaines créances non indemnitaires aux créances
indemnitaires
A l’inverse 166- On observe, en droit positif, que certaines créances don t
certaines l’objet n’est pas d’indemniser une personne d’un préjudice
créances non qu’elle a subi, sont soumises, du point de vue des intérêts deindemnitaires
sont assimilées retard, à un régime analogue. Il en va ainsi, par exemple, de
aux indemnités
sommes ayant un caractère rémunératoire, dès lors que c’est lede l’article
1153-1. C’est le juge qui les fixe : la Cour de cassation l’a jugé pour la
cas des dettes de
rémunération due à un indivisaire ayant pris en main lavaleur...
gestion des biens indivis, au motif que "la somme n’est
déterminée que par la décision de justice qui statue sur la
demande ; c’est donc seulement à cette date que l’indivision est
constituée débitrice".253. D’une manière plus générale, les dettes
de valeur, dont le montant est fixé judiciairement par référence
à la valeur d’un bien, obéissent au même régime254: sauf
disposition contraire de la loi255, les intérêts ne courent qu’à
compter de la décision qui en détermine le montant. Il faut
cependant observer que ces solutions, même si elles sont
fondées sur le même raisonnement, ne sont pas rattachées
formellement à l’article 1153-1: elles sont, soit prévues par des
textes spéciaux256, soit posées par la jurisprudence en dehors
des textes257. Cela n’est pas sans incidence, car on peut se
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demander si, dans toutes ces hypothèses, il convient de
reconnaître au juge le pouvoir de fixer à une autre date le point
de départ des intérêts, par analogie avec la solution prévue à
l’article 1153-1.
Parce qu’ils ne se fondent pas sur l’article 1153-1, les arrêts qui
viennent d’être cités n’ont pas figuré dans notre échantillon.
Nous les avons trouvés selon des méthodes de recherche
classiques. Nous en faisons mention ici parce qu’ils contribuent
à éclairer le sens de l’article 1153-1.
167- Sur le fondement même de l’article 1153-1, la Cour de
... ou des
astreintes. cassation a pu fixer au jour de la décision (et non de la
demande) le point de départ des intérêts sur des sommes qui
sont pourtant affirmées par ailleurs comme n o n
indemnitaires: c’est le cas de l’astreinte, pour laquelle les
intérêts courent à compter de la liquidation. Pour la Cour de
cassation, c ’est la liquidation qui "donne naissance à une dette
de somme d’argent effective et exigible". Cette formule, qui se
trouvait déjà dans un arrêt de 1983258, a été reprise en 1991 pour
justifier l’application de l’article 1153-1259. On y retrouve
clairement l’idée que c’est le juge qui, en fixant le montant, fait
naître la créance.
Cependant le 168- Le critère de l’incidence du pouvoir du juge sur le régime
seul fait que le des intérêts doit cependant être manié avec prudence. D’unejugeait un
pouvoir manière générale, quelle que soit la nature de la créance e n
d’appréciation litige, il est fréquent que celle-ci ne soit pas certaine au départ,du montant des
créances ne suffit ou que son montant ne soit pas déterminé ; l’intervention d u
pas à déroger au juge sera alors indispensable pour déterminer si le défendeurprincipe de
l’article 1153. doit quelque chose à son créancier et ce qu’il doit. Le rôle joué
par le juge dans ces hypothèses est parfois invoqué comme
argument par le défendeur pour se soustraire au paiement des
intérêts pendant le cours du procès. Mais, l’argument est
insuffisant pour retarder au jour du jugement (ou de l’arrêt) le
point de départ des intérêts: la Cour de cassation a ainsi
appliqué l’article 1153 au remboursement de sommes avancées
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par un concubin pour le paiement de travaux ayant profité à
l’autre260., au paiement de prix de travaux261, au solde d’une
rente viagère 262, au surcoût de travaux réclamé par un
entrepreneur263, alors même que dans tous ces cas, le montant
était contesté au départ et n’avait été finalement déterminé que
par le juge.
Ces arrêts illustrent bien la relativité du critère de distinction
entre l’article 1153 et l’article 1153-1, entre le constitutif et le
déclaratif. Dans tous ces cas, lorsque la Cour de cassation justifie
l’application de l’article 1153 par l’idée que la créance était
"déterminée" au départ, elle veut dire qu’elle était
déterminable... par le juge. Ce dernier est présenté comme la
pythie qui révèle le rapport d’obligation préexistant, alors
même que sa fonction n’est pas fondamentalement différente
de celle qu’on lui attribue lorsqu’il est chargé d’évaluer un
préjudice.
Section 2- Solutions particulières
La délimitation 169- La délimitation des champs d’application respectifs de
du champ
d’application de l’article 1153 et de l’article 1153-1 du Code civil suscite des
l’article 1153-1 difficultés particulières lorsque la créance litigieuse est le
suscite des
difficultés remboursement d’une indemnité versée par un tiers payeur
particulières... (§1) et lorsqu’est opérée une compensation entre des créances
relevant des deux textes (§2).
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§1- Les créances des tiers payeurs
...pour les 170-On nomme ici tiers payeurs toutes les personnes qui sont
créances des
tiers payeurs. amenées à verser des sommes a la victime d’un dommage et
Cette question qui peuvent ensuite demander remboursement de ces sommes
occupe une place
importante du au responsable de ce dommage: assureurs de dommages aux
contentieux biens ou, exceptionnellement de dommages à la personne,porté devant la
Cour de Sécurité sociale, Etat ayant versé des prestations indemnitaires
cassation. à un fonctionnaire, fonds de garantie...
La question du point de départ des intérêts courant sur les
sommes récupérées vient très souvent en discussion devant la
Cour de cassation: sur les 5 années analysées, nous avons
recensé 42 arrêts sur cette question, soit près du quart des
décisions ayant eu à se prononcer sur les domaines
d’application respectifs des articles 1153 et 1153-1 du Code civil.
Cette proportion peut s’expliquer par l’importance des sommes
en jeu et par le fait que les tiers payeurs sont des plaideurs
institutionnels qui n’hésitent pas à recourir à la justice pour
obtenir un avantage financier. Ils hésiteront d’autant moins
que la problématique de la prise en charge du coût de la durée
apparaît ici à l’état pur, comme dans les affaires précédemment
citées où le montant de l’indemnité réclamée est connu dès le
départ : la Sécurité sociale, les assureurs, l’État ne réclament
jamais en effet que le montant des sommes qu’ils ont été
amenés à payer à la victime. Si cette somme leur est allouée
avec des intérêts courant seulement à compter de la décision,
par application de l’article 1153-1, cela signifie clairement qu’ils
ont supporté le coût de la durée, ce coût n’étant pas intégré
autrement dans l’évaluation des dommages-intérêts.
La question est d’autant plus intéressante pour notre propos
que les solutions viennent de connaître une évolution
remarquable, du moins en ce qui concerne le recours des tiers
payeurs ayant indemnisé un dommage à la personne (A). En
revanche, les solutions relatives aux tiers payeurs ayant
indemnisé une atteinte aux biens n’ont, pour l’heure, pas été
remises en cause (B)
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A- Les tiers payeurs pour les dommages à la personne
170- Depuis la loi n˚ 85-677 du 5 juillet 1985 seules ouvrent
S’agissant des
tiers payeurs droit à recours, quelle que soit la nature de l’événement ayant
pour les donné lieu au dommage, les prestations énumérées par
dommages à la
personne;... l’article 29 de cette loi: prestations versées par les organismes
de Sécurité sociale, prestations versées par l’État au titre de
l’ordonnance n˚ 59-76 du 7 janvier 1959, sommes versées en
remboursement de frais de traitement médical et de
rééducation, salaires et accessoires maintenus par l’employeur
pendant la période d’inactivité consécutive au dommage,
indemnités journalières et prestations d’invalidité versées par
divers organismes (mutuelles et compagnies d’assurance).
Le point de départ des intérêts courant sur les sommes
réclamées par ces tiers payeurs a donné lieu récemment à u n e
évolution remarquable.
a / Solutions traditionnelles
...jusqu’à une 171- Jusqu’à une période récente, la Cour de cassation
période récente soumettait les sommes réclamées au responsable par un
la Cour de organisme de Sécurité sociale ou par l’État au régime de droitcassation leur
appliquait commun de l’article 1153, et non à celui de l’article 1153-1 : les
l’article 1153 du intérêts couraient donc au profit du tiers payeur depuis le j o u r
Code civil, en
les faisant de la demande de restitution formée par le tiers payeur, et non
bénéficier des du jour de la décision. De prime abord, la solution pouvai t
intérêts depuis
le jourde la sembler étonnante : dans le cas normal, en effet, le tiers payeur
demande en agit contre le responsable par la voie subrogatoire (art 30 L
remboursement
des prestations 1985) : la demande qu’il forme a alors un caractère
versées. indemnitaire comme celle de la victime elle-même, et il ne
devrait pas avoir plus de droits que celle-ci. Il en va de même
dans les cas - exceptionnels depuis la loi de 1985 - où le tiers
payeur agit par une action personnelle, en tant que victime par
ricochet. Mais, dans les deux cas, la solution pouvait se
comprendre si on la rapportait à l’idée générale précédemment
rappelée: le tiers payeur réclame certes le paiement d’une
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indemnité, mais d’une indemnité dont le montant est fixé ab
initio, dès le début du procès, puisqu’elle est égale au montant
des sommes qu’il a dû débourser. Aussi paraissait-il logique de
faire courir les intérêts sans attendre la décision qui n’avait,
dans ce cas, qu’une valeur déclarative. Comme l’a déclaré à
plusieurs reprises la Cour de cassation, le tiers, dans ce cas,
"poursuit le recouvrement de dépenses auxquelles il est
légalement tenu et sa créance, dont la décision judiciaire se
borne à reconnaître l’existence dans la limite de la part
d’indemnité mise à la charge du tiers responsable doit produire
intérêts du jour de la demande ou, si cette date est postérieure à
celle de la demande, du jour où les dépenses ont été
exposées"264. La solution, qui constituait une limite
remarquable et rarement soulignée à l’effet translatif de la
subrogation, et qui était très favorable aux tiers payeurs, avait
été affirmée à maintes reprises tant pour la Sécurité sociale265
que pour l’État ou toute autre personne publique ayant versé
des sommes à un de ses agents au titre de l’ordonnance de
1959266.
172- Comme l’indiquait la formule jurisprudentielle
précédemment relevée, le point de départ des intérêts n’était
retardé que dans le cas où les sommes versées par le tiers
payeur l’étaient postérieurement à la demande: en pratique
cela visait les prestations assurées sous forme de rente.
Cependant, dans le cas, particulier de l’État débiteur de créances
indemnitaires au titre de l’ordonnance de 1959, il avait même
été admis que les intérêts devaient courir dès le jour de la
demande sur les sommes représentatives du capital que le
responsable doit verser par avance à l’État en représentation de
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la rente que celui-ci versera ultérieurement au responsable267.
La solution était très contestable puisqu’elle aboutissait à
procurer à l’État un véritable enrichissement sans cause en lu i
donnant des intérêts sur une somme qu’il n’avait pas encore
déboursée. Cependant la solution était mal fixée et des arrêts
s’étaient prononcés en sens contraire268.
b / Solutions actuelles
Mais cette 173- La solution traditionnelle ne se comprend que si le juge
solution est
aujourd’hui n’a aucun pouvoir de contrôle sur les indemnités demandées
abandonnée ; par l’organisme payeur, si son rôle se borne à vérifier les
partant de
l’idée que le juge décomptes des sommes avancées. Or, en ce qui concerne les
a un pouvoir de
sommes avancées par l’État, la Cour de cassation contrairementcontrôle sur les
sommes à ce qu’elle jugeait auparavant, a reconnu au juge à partir de
demandées... 1994 pour la chambre criminelle269 et de 1996 pour la deuxième
chambre civile270 un pouvoir de contrôle du lien de causalité
entre l’étendue des prestations versées à l’agent et le préjudice
subi par celui-ci Par exemple, il peut écarter telle ou telle
somme au motif qu’il s’agit de prestations versées en raison
d’une maladie antérieure du fonctionnaire ou d’une
indisponibilité dont le rapport avec l’accident n’est pas
démontré: ainsi, dans l’arrêt précité du 26 juin 1996, l’État avait
accordé à l’agent à la suite de l’accident un congé de longue
durée au delà de la période d’incapacité reconnue par l’expert
judiciaire et retenue par le tribunal, et avait continué à verser
le traitement pendant toute la durée de ce congé ; le lien de
causalité avec l’accident n’a pas été reconnu, et le recours contre
le responsable n’a pas été admis.
Ce qui a été admis pour l’État l’a également été pour les
organismes de Sécurité sociale : plusieurs arrêts récents lient le
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recours exercé par ces organismes (sans d’ailleurs en tirer de
conséquences pratiques) au fait que les prestations versées ont
« un lien direct avec le fait dommageable. On peut d’ailleurs
penser que l’expression de "lien direct" est plus exacte que celle
de lien de causalité, qui n’aurait de sens que si le tiers payeur
réclamait le remboursement de son préjudice personnel ; dans
une subrogation, c’est plutôt l’identité des sommes versées par
l’organisme et les sommes dues par l’auteur du dommage qu’il
s’agit d’établir.
Quoi qu’il en soit, il faut observer que la possibilité pour le juge
de se livrer à un tel contrôle lui redonne un rôle d’évaluation
de l’indemnité demandée, et il est logique que l’article 1153-1
du Code civil retrouve son empire.
...la Courde 174- A partir de 1996, la deuxième chambre civile de la Cour de
cassation estime cassation s’est dirigée nettement en ce sens, tant pour l’État271
désormais que que pour la Sécurité sociale. Dans tous ces arrêts, la Courles intérêts ne
courent sur ces affirme que le montant de la créance du tiers payeur étant
sommes qu’à
subordonné au lien de causalité à établir entre le service descompter de la
décision... prestations et le dommage subi par la victime, les intérêts sur
cette créance doivent courir en principe à compter d u
jugement, et non à compter de la demande.
Les premiers arrêts rendus, en 1996, avaient une motivation
ambiguë et certains auteurs avaient pu penser que l’application
de l’art 1153-1 était liée au contrôle effectif fait par le juge dans
telle ou telle affaire (parce que le montant demandé y avait été
contesté), les intérêts continuant à courir du jour de la
demande en l’absence de contestation sur le montant de la
créance du tiers payeur272. Cependant, l’évolution récente
semble bien démentir cette interprétation restrictive. D’une
part, dans la plupart des arrêts où la Cour de cassation fait
maintenant courir les intérêts à compter du jour de la
demande, rien ne laisse apparaître que le lien de causalité ait
été spécialement contesté. D’autre part et surtout, la deuxième
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chambre civile a rendu en la matière, en 1997 et en 1998
plusieurs arrêts de cassation où elle marque nettement sa
volonté de condamner la position traditionnelle reprise par les
juges du fond273. Ces arrêts sont d’autant plus remarquables
que, dans les trois cas, la cassation intervient au visa de l’article
1153-1, alors que la Cour de cassation aurait logiquement dû
sauver la solution en se fondant sur le pouvoir discrétionnaire
des juges du fond, qui ont toujours la possibilité de faire courir
... cette solution les intérêts à une autre date que celle de leur décision. Cetteétant parfois 74
affirmée au prix remise en cause du pouvoir discrétionnaire274, qui a déjà été
d’une négation signalée275 donne une force particulière à ces décisions etdu pouvoir
discrétionnaire interdit d’y voir de simples arrêts d’espèce ; on peut donc
des juges de fond. penser que la Cour de cassation entend désormais dire que,
dans tous les cas, les sommes dues à l’État ou à la Sécurité
sociale, ne devraient porter intérêts qu’à compter de la
décision276.
On remarquera cependant que l’évolution affecte pour
l’instant seulement la deuxième chambre civile de la Cour de
cassation. La première chambre civile et la chambre criminelle
n’ont pas eu l’occasion de se prononcer récemment, et leurs
derniers arrêts rendus, qui datent ,  pour l’une de 1996277, et
pour l’autre de 1997278, maintiennent la solution traditionnelle,
alors que l’évolution était déjà largement amorcée à la
deuxième chambre.
Cette éventuelle divergence pourrait se retrouver en ce qui
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concerne les recours des tiers payeurs en matière de dommages
aux biens.
B- Les tiers payeurs pour les dommages aux biens
Pour les 175- Il s’agit des assureurs de dommages, auxquels l’article L
assureurs de 121-12 du Code des assurances reconnaît un recours
dommages aux subrogatoire contre "les tiers qui, par leur fait, ont causé lebiens, la Cour de
cassation faisait dommage ayant donné lieu à la responsabilité de l’assureur".
jusqu’ici courir Une jurisprudence constante fait ici courir les intérêts, non pasles intérêts à
compter de la seulement à compter du jour de la demande de
quittance
remboursement formé par l’assureur, mais du jour où il en a
subrogative.
effectué le paiement en se faisant remettre une quittance
subrogative279. Cette jurisprudence émane principalement de la
première chambre civile, mais la solution est reprise par la
troisième chambre civile280 et par la chambre commerciale281, et
elle trouve un appui dans un arrêt de l’Assemblée plénière qui
l’a consacrée incidemment en 1986282.
Comme on l’a justement relevé en doctrine283, cette solution
est techniquement inexplicable. La Cour de cassation se fonde
sur l’article 1153 du Code civil, mais ce texte, on le sait, fait
courir les intérêts à compter du jour de la demande et non à
compter du jour de la naissance de la créance (ce qu’est, pour
l’assureur, le jour de la quittance subrogative qui le rend
créancier). La solution ne saurait être justifiée par l’idée de
subrogation, puisque celle-ci, en raison de son effet translatif,
devrait donner à l’assureur les mêmes droits que ceux de la
victime, créancier originaire; or si c’était celle-ci qui demandait
le paiement des dommages-intérêts au responsable, elle
n’obtiendrait les intérêts qu’à compter de la décision ! A
l’inverse, on ne saurait non plus se fonder, comme l’ont fait
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certains auteurs, sur l’article 2001 du Code civil qui fait courir
les intérêts au profit du mandataire (et, par analogie, au gérant
d’affaires) à compter du jour des avances qu’il a faites :
l’assureur en effet n’agit pas contre le responsable en tant que
mandataire (ou en tant que gérant d’affaires), dans tous les
arrêts cités, il apparaît comme subrogé dans les droits de la
victime. Force est donc de constater que la jurisprudence
relative aux intérêts ne s’explique que par une faveur
"politique" à l’égard des compagnies d’assurance !
Il faut se 176- Jusqu’à présent les auteurs qui se sont interrogés sur la
demander si pertinence de la solution n’avaient proposé que de déplacer le
cette solution ne point de départ des intérêts du jour de la quittance au jour de ladevraitpas être
remise en cause. demande, en revenant à une application rigoureuse de l’article
1153. Mais l’évolution intervenue à propos des autres tiers
payeurs amène à se demander s’il ne faudrait pas aller p lus
loin et sortir du cadre de l’article 1153 pour appliquer aux
assureurs l’article 1153-1. Les considérations évoquées à propos
de l’État et de la Sécurité sociale, et celles relatives aux ac t ions
en dommages-intérêts ayant pour objet la récupération d’une
perte financière, peuvent être transposées ici: ce n’est pas parce
que la somme demandée est exactement égale à une somme
précédemment déboursée qu’elle perd sa nature indemnitaire,
et, si on admet à propos des autres tiers subrogés, que le juge a
un pouvoir de contrôle sur les sommes demandées, on doit
l’admettre également à propos des assureurs de dommages et
en tirer la même conséquence. Ou alors il faut revenir pour
tous les tiers payeurs à la solution précédemment admise pour
l’État et les organismes sociaux !
Il faut observer d’ailleurs que, paradoxalement, l’application
aux assureurs de l’article 1153-1 pourrait s’avérer m o i n s
défavorable qu’une application stricte de l’article 1153. Le
merveilleux pouvoir discrétionnaire de l’article 1153-1
permettrait aux juges du fond en effet, de modifier à leur guise
le point de départ des intérêts, en les faisant remonter n o n
seulement au jour de la demande, mais même, s’ils l’estiment
opportun, au jour de la quittance!284.
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§2- L’incidence de la compensation
Les incidences de 177- Les incidences de la compensation sur les domaines
la compensation d’application respectifs de l’article 1153 et de l’article 1153-1 du
sur les domaines Code civil constituent un des autres points délicats de la
d’application
respectifs de matière. Même si la question n’apparaît, sur notre échantillon,
l’article 1153 et que dans 7 arrêts, elle mérite un examen particulier en ce
l’article 1153-1
constituent un qu’elle est révélatrice des difficultés de la distinction entre les
point délicat. En deux catégories de créances à partir de laquelle tout le système
cas de
compensation est organisé.
entre une créance Le problème apparaît lorsque le juge est saisi de deuxindemnitaire et
une créance non demandes, l’une portant sur une créance d’origine légale ou
indemnitaire... conventionnelle portant intérêts à compter de la sommat ion
de payer, l’autre portant sur une créance indemnitaire relevant
de l’article 1153-1. Le juge conclut au bien-fondé des deux
demandes et procède à la compensation entre les sommes dues
de part et d’autre. Comment, alors, les intérêts doivent-ils être
calculés ? Une première méthode consiste à appliquer les
intérêts à chacune des créances avant de procéder à la
compensation: la somme due au titre du contrat ou de la loi
sera augmentée des intérêts à compter du jour de la demande,
la somme due au titre des dommages-intérêts apparaîtra sans
intérêts (puisqu’elle ne porte intérêts qu’à compter de la
décision et que le juge ne peut évidemment inclure d’avance le
calcul des intérêts dans sa condamnation). Bien entendu le
produit de la compensation portera, lui, intérêts à compter de
la décision (quelle que soit la nature, indemnitaire ou n o n
indemnitaire) de la créance issue de cette compensation. La
seconde méthode consiste à faire jouer d’abord la
compensation entre les deux sommes demandées, sans inclure
les intérêts de retard, et à faire jouer ensuite le régime des
intérêts en fonction de la nature de la créance obtenue. Si la
somme due en vertu du contrat apparaît finalement plus
importante que celle due au titre des dommages-intérêts, on lui
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ajoutera les intérêts à compter de la demande. Si en revanche,
les dommages-intérêts sont plus importants, la condamnation
sera considérée comme de nature indemnitaire et les intérêts
courront seulement à compter de la décision.
... deux 178- Les deux méthodes aboutissent à des résultats
méthodes sont sensiblement différents, tout simplement parce qu’un même
concevables qui
aboutissent à des taux d’intérêt produit une somme plus ou moins importante
solutions selon le montant du capital de départ !. Raisonnons sur undifférentes.
taux légal de 5% (sans anatocisme) et sur un procès qui dure 3
ans (de la demande à l’arrêt d’appel infirmatif, qui est la
décision faisant courir les intérêts sur les indemnités).
Dans une première hypothèse, le juge considère que la créance
contractuelle est de 500 000 et la créance de dommages-intérêts
de 200 000. Avec la méthode 1, la créance contractuelle produit
3 ans d’intérêt soit 15%, c’est à dire 75000, la créance de
dommages-intérêts ne produit rien ; le créancier reçoit 375
000F. Avec la méthode 2, on compense 500 000 et 200 000, on
obtient 300 000 et c’est seulement sur ces 300 000 qu’on fait
courir les intérêts sur 3 ans: le créancier contractuel reçoit donc
45 000 d’intérêts, soit 345 000F en tout.
Raisonnons maintenant sur l’hypothèse inverse où le juge
évalue la créance de dommages-intérêts (500 000) à un montant
supérieur à celui de la créance contractuelle (300 000). Avec la
méthode 1, le créancier de l’indemnité se verra accorder (500
000 - (300 000+45 000)) soit 155 000F, et c’est sur cette somme que
courront les intérêts. Avec la méthode 2, il obtiendra 200 000,
plus les intérêts à compter de la décision.
La première méthode est toujours plus favorable au créancier
contractuel, la seconde au créancier d’indemnité, parce qu’elle
aboutit à partager la prise en charge de la durée du procès entre
les deux parties. Bien évidemment, la distorsion entre les deux
méthodes est d’autant plus importante que les sommes en jeu
le sont et que la durée du procès est longue.
179- Dans plusieurs arrêts rendus par différentes chambres285,
la Cour de cassation prône la première méthode, en imposant
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aux juges du fond de faire courir les intérêts sur la créance
contractuelle avant de faire jouer la -compensation.
Particulièrement net est un arrêt de la chambre commerciale
qui observe que, lorsqu’il existe des créances de part et
d’autres... chacune conserve son caractère et obéit à son régime
propre même si leur règlement peut s’effectuer par
compensation". La solution paraît logique: lorsque le juge
condamne au paiement d’une créance déterminée au départ, i l
ne fait (par une fiction que nous connaissons bien) que déclarer
une situation préexistante ; le créancier a droit à la somme
depuis le départ, et le fait qu’elle soit, au moment du jugement,
réglée par compensation, ne saurait le priver des intérêts qui
lui sont légalement dus.
La question est, 180- La situation peut cependant se trouver quelque peuici encore,
perturbée par perturbée, en cas de compensation entre une créance relevant
l’intervention du de l’article 1153 et une créance indemnitaire, lorsque le juge,pouvoir
discrétionnaire. faisant usage du pouvoir discrétionnaire que lui donne l’article
1153-1, fixe le point de départ des intérêts sur la seconde au jour
de la demande. Les intérêts courent alors sur les deux sommes
à compter de la même date, et s’ils sont au même taux, on peut
avoir l’impression qu’il est indifférent que le calcul d’intérêts
s’opère avant ou après le jeu de la compensation. C’est ce qu’a
jugé la chambre commerciale dans un arrêt déjà cité du 6
février 1996286, en ajoutant que dans ce cas, le juge pouvait
décider de faire courir les intérêts sur le solde à compter de sa
décision! La solution est proprement aberrante. En permettant
de calculer les intérêts sur le solde, et non sur les créances
avant compensation, la Cour de cassation semble oublier que
5% d’intérêts sur une somme X n’équivalent pas à 5%
d’intérêts sur une somme Y. En outre, on ne voit pas pourquoi
dans ce cas, les intérêts courraient à compter de la décision,
alors que le solde est le résultat d’une compensation entre deux
sommes portant intérêts à compter de la demande! Dans
l’espèce, une société avait été condamnée à verser à l’autre une
somme indemnitaire de 383 378F qui venait se compenser e n
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partie avec une créance de prix de 292 000F. Le créancier
indemnitaire avait ainsi obtenu 91 378 F avec intérêts à
compter de la décision. Le procès avait duré 4 ans (de la
demande à l’arrêt d’appel) En raisonnant (pour simplifier) s u r
un taux d’intérêt qui était à l’époque d’environ 10% l’an sans
anatocisme, on peut voir que, si on avait calculé les intérêts
avant compensation, en les faisant courir à compter de la
demande sur les deux créances, le créancier indemnitaire aurait
reçu (383 378 + 153351= 536729) - (292 000 + 116800= 408800), soit
127 929 - ce qui sans doute peut ne pas sembler considérable
mais qui représente tout de même 40% de plus que ce qui a été
obtenu. Autrement dit, le créancier a perdu les intérêts sur la
somme à lui allouée entre le jour de la demande et le jour de la
décision, alors que tout le raisonnement repose précisément
sur le fait que les intérêts sur l’indemnité couraient à compter
du jour de la demande !
Le raisonnement suivi ici est d’autant plus étonnant qu’il est
imaginé de toute pièces par la Cour de cassation pour sauver
un arrêt manifestement erroné de la cour d’appel, qui avait, e n
violation de l’article 1153, procédé à la compensation sans
avoir auparavant calculé le montant des intérêts sur la créance
contractuelle. La Cour de cassation lui prête a posteriori
l’intention d’avoir voulu faire remonter le point de départ des
intérêts sur la somme indemnitaire dès le jour de la demande,
alignant ainsi le point de départ des intérêts sur les deux
sommes et permettant, selon la Cour de cassation, de faire
courir les intérêts sur le solde! Dans cette affaire, si on avait
procédé conformément à la solution habituellement prônée
par la Cour de cassation, le créancier du solde du prix aurait dû
voir sa créance augmentée des intérêts sur 4 ans (soit 292 000 +
116 800 = 408800) ; il aurait alors eu une créance supérieure à la
créance indemnitaire de 383 378F et aurait finalement reçu
25 422 F !
Au-delà de ses 181- Même si elle est bien sûr un cas d’espèce, une telle
aspects
techniques, la décision est particulièrement révélatrice des incertitudes
question est introduites par le mécanisme de la compensation dans le
révélatrice de la système dualiste de l’article 1153 et de l’article 1153-1. N o u sproblématique
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générale de cette verrons plus loin comment ce mécanisme perturbateur se
recherche.
retrouve lorsqu’il s’agit de fixer le point de départ sur les
sommes à restituer à la suite d’une décision ultérieurement
annulée ou infirmée.
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DEUXIÈME PARTIE- LE COÛT DE LA DURÉE
DU PROCÈS POUR LES CRÉANCES
TROUVANT LEUR ORIGINE DANS LE
PROCÈS
La question de 182- Il s’agit dans cette partie d’étudier les créances trouvantsavoir à partir
de quelle date leur origine dans le procès, c’est à dire les créances de
courent les
restitution consécutives à l’anéantissement d’une décision deintérêts sur une
somme à justice. La situation est la su ivan te  : une partie a été
restituer à la
condamnée à payer à son adversaire une certaine s o m m esuite de
l’infirmation ou d’argent, elle exécute la décision, mais celle-ci étant par la sui te
de la cassation annulée, les sommes versées doivent être restituées. Se pose
d’une décisionde
justice suscite un alors la question de savoir qui, de la partie qui obtient
contentieux finalement gain de cause ou de celle qui a profité de son titre
abondant...
exécutoire, doit supporter l’incidence financière de la durée de
l’instance. Et c’est, dans 79 arrêts analysés, le seul problème
débattu : à quelle date la somme soumise à restitution porte-t-
elle intérêt au profit de celui qui l’avait payée ? Il se pose dans
deux cas de figure très précis. Il se présente d’abord - et cette
première situation est massivement majoritaire (67 arrêts) -
lorsqu’un jugement assorti de l’exécution provisoire est
infirmé par les juges du second degré. Il se pose également (12
arrêts) lorsqu’un arrêt rendu par une cour d’appel est cassé par
la Cour de cassation après avoir été exécuté.
... et a donné lieu 183- Le problème du point de départ des intérêts sur les
à une évolution sommes soumises a restitution a donné lieu à une évolution
jurisprudentielle jurisprudentielle complexe dont il faut rappeler les grandescomplexe. Dans
un arrêt de 1995, étapes. Les solutions ont d’abord été recherchées sur le terrain
l’assemblée de la répétition de l’indu. Considérant que l’exécution d’uneplénière a fixé
la juris- décision annulée constituait un paiement indu, il a ainsi été
prudence... jugé que les sommes soumises à restitution porteraient intérêt
à compter du jour où elles avaient été payées, que la décision
ait été cassée ou infirmée. Rompant définitivement avec cette
interprétation en 1987287, la Cour de cassation a ensuite décidé
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que les intérêts ne devaient courir qu’à compter de la
sommation de payer, conformément à l’article 1153 du Code
civil. Il restait à déterminer la date de la sommation de payer :
devait-il s’agir de la date des conclusions demandant
l’annulation de la décision ou de la notification de la décision
ordonnant la restitution ? Mettant fin aux hésitations des
différentes chambres de la Cour de cassation, l’assemblée
plénière, dans un arrêt du 3 mars 1995288, a finalement opté
pour une solution unique, sans distinguer selon que la
décision avait été cassée ou infirmée : les intérêts sur la somme
à restituer courent à compter de la notification de la décision
ouvrant droit à restitution.
184- Cette position jurisprudentielle étant relat ivement
...ce qui
n’empêche pas récente, il ne faut pas s’étonner de trouver un nombre élevé de
un nombre élevé cassations. Par ailleurs, si la question du point de départ des
de pourvois sur
cette question, intérêts est, d’une manière générale, seulement soulevée
même si la
comme deuxième ou troisième moyen par l’auteur duplupart sont
formés contredes pourvoi, on peut noter que, s’agissant de la question des
décisions restitutions, c’est souvent le seul moyen qui donne lieu àantérieures à
1995. cassation. Sur les 79 arrêts analysés, on comptabilise ainsi 60
cassations, dont 52 ont été prononcées uniquement sur le
moyen relatif aux restitutions289, et 8 sur ce moyen et un autre
moyen. Dans près de 80% des cas, les juges du fond sont donc
sanctionnés pour ne pas avoir observé les mécanismes relatifs
aux restitutions.
Si l’évolution jurisprudentielle récente explique bon nombre
de cassations, il faut cependant noter une certaine réticence des
juges du fond à l’égard de la position de la Cour de cassation
adoptée après 1987. Dans 32 arrêts de cassation, il est en effet
reproché aux juges du fond d’avoir fixé le point de départ des
intérêts à compter du versement des sommes, c’est à dire
d’appliquer la solution antérieure à 1987. Or, dans ces arrêts,
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seules 3 décisions frappées de pourvoi ont été rendues avant
1987. Toutes les autres étant postérieures à cette date (5
décisions ont même été rendues après l’arrêt de l’assemblée
plénière du 3 mars 1995), les juges du fond auraient dû faire
partir les intérêts sur le fondement de l’article 1153 du Code
civil.
Par ailleurs, si, dans leur grande majorité, les décisions cassées
après l’arrêt de l’assemblée plénière du 3 mars 1995 ont été
rendues antérieurement à cette date - ce qui explique la
cassation - - 11 de ces décisions ont été rendues après l’arrêt de
l’assemblée plénière - ce qui tendrait là encore à dénoter u n e
certaine réticence des juges du fond à l’égard de la solution de
1995. Il faut toutefois relativiser ces propos. D’abord, 3 de ces
décisions cassées ont une date très proche de celle de l’arrêt de
l’assemblée plénière : elles ont été rendues en mars ou en avril
1995. Ensuite, 2 de ces décisions, tout en reprenant la solution
de l’assemblée plénière, ont éprouvé quelques difficultés à
l’appliquer concrètement.
185- Il faut enfin relever qu’en cas de cassation sur le seul
moyen relatif aux restitutions, la Cour de cassation ne casse pas
systématiquement sans renvoi290 : sur les 52 cassations
concernées, 30 ont été prononcées sans renvoi, soit un peu plus
de la moitié. Par ailleurs, toutes les chambres de la Cour de
cassation n’utilisent pas avec la même fréquence la possibilité
offerte par l’article 627 du nouveau Code de procédure civile.
Ainsi, si la chambre commerciale casse sans renvoi dans 12 cas
sur 13, la troisième chambre civile renvoie presque toujours les
parties devant une cour d’appel (10 cas sur 13). On peut voir
dans la pratique de la troisième chambre civile une volonté de
ne pas se comporter en troisième degré de juridiction. De plus,
même si en principe la cassation avec renvoi a l’inconvénient
de prolonger le litige, il y a peu de probabilités, dans le cas de
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figure qui nous concerne, que la cour d’appel de renvoi soit
effectivement saisie : quel pourrait être l’intérêt pour les
parties, en cas de cassation sur le seul moyen relatif au point de
départ des intérêts, de saisir à nouveau une cour d’appel ? En
définitive, le seul avantage de la cassation sans renvoi est de
faciliter l’exécution de la décision.
Il résulte de la 186- En décidant que les intérêts ne devaient courir qu’à
décision de compter de la notification de la décision ouvrant droit à
l’assemblée restitution, l’assemblée plénière a donc implicitement réglé la
plénière que
c’est la partie question de la prise en charge du coût de la durée du proces :
qui gagne c’est la partie condamnée par la décision anéantie qui va, alorsfinalement son
procès qui même qu’elle a finalement obtenu gain de cause, entièrement
supportera la supporter l’incidence financière de la durée de l’instance quicharge
financière de aura reconnu ses droits. C’est toute la partition entre les
l’instance de
créances indemnitaires et les créances non indemnitaires quirecours.
est perturbée par l’intervention de la décision de justice
(CHAPITRE I). Le caractère exécutoire de celle-ci remet ainsi
largement en cause les principes de la prise en charge de la
durée de l’instance jusque là présentés : bien que la solution
soit fondée sur l’article 1153 du Code civil, le coût de la durée
est à la charge du créancier, et non du débiteur (CHAPITRE II).
CHAPITRE 1 - LES EFFETSPERTURBATEURS DE LA DÉCISION DE JUSTICE
SUR LA PARTITION ENTRE LES CRÉANCES INDEMNITAIRES ET LES
CRÉANCES NON INDEMNITAIRES
La solution a des 187- Les effets perturbateurs de la décision de justice sur la
effets partition entre les créances indemnitaires et les créances n o n
perturbateurs sur indemnitaires se manifestent à deux niveaux. D’abord, bien
la partition
entre les que les solutions jurisprudentielles soient fondées sur l’article
créances indem- 1153, la sommation de payer s’analysant comme la sommation
nitaires et les
créances non- de restituer, les créances de restitution sont soumises à un
indemnitaires. régime tout à fait particulier (Section 1). Ensuite, la Cour de
cassation ignorant totalement la nature de la créance à l’origine
de la condamnation, ce régime s’applique à toutes les créances
de restitution, quelle que soit leur nature ou le type de
contentieux en cause (Section 2).
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Section 1 - La particularité du régime des créances de restitution
La Cour de 188- En décidant d’appliquer l’article 1153 du Code civil aux
cassation fonde créances de restitution, la Cour de cassation a dû déterminer
sa solution sur quel acte valait sommation de payer au sens de cet article, oul’article 1153 du
Code civil... plus exactement quel acte valait sommation de restituer. La
sommation de payer à prendre en compte n’est pas en effet
celle qui est à l’origine de la condamnation, mais celle qui est à
l’origine de la restitution. Ainsi, le point de départ des intérêts
n’est jamais fixé à la date de la mise en demeure initiale, pas
plus qu’à celle de la demande introductive d’instance, même s i
la créance de condamnation avait une nature n o n
indemnitaire291. La particularité du régime des créances de
restitution s’explique donc par le choix de l’acte valant
sommation de payer.
189- Comme on l’a précédemment rappelé, jusqu’à l’arrêt
... mais, mettant
fin aux rendu par l’assemblée plénière de 1995, la Cour de cassation a
hésitations hésité entre plusieurs interprétations possibles de l’article 1153
antérieures...
du Code civil, assimilant la sommation de payer tantôt à la
demande de restitution292, tantôt à la sommation de restituer293,
sans que l’on sache toujours à quoi correspondent vraiment ces
formules. Certains arrêts se contentent d’ailleurs d’affirmer
que les intérêts courent selon les principes énoncés à l’article
1153 du Code civil, sans autre précision294.
Si on laisse de côté les arrêts trop imprécis, on comprend que
l’hésitation de la Cour de cassation ait porté sur le choix entre
une date antérieure à l’arrêt infirmant ou cassant la décision
exécutée - soit la date des conclusions sollicitant la restitution -
et une date postérieure à cet arrêt - soit la date de signification
de celui-ci. M. l’Avocat général Jéol, dans ses conclusions
précédant l’arrêt de l’assemblée plénière de 1995, avait essayé de
dégager la logique suivie par les différentes solutions de la
Cour de cassation, pour conclure finalement que celles-ci
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dépendaient du cas de figure soumis à la Haute juridiction :
infirmation ou cassation de la décision exécutée295. Dans ce
dernier cas, le point de départ des intérêts ne pouvait être que
postérieur au prononcé de l’arrêt de cassation, alors que dans le
premier, il pouvait précéder l’arrêt infirmatif.
Dans notre échantillon (qui, rappelons-le, ne comprend pas les
années 1993 et 1994, c’est à dire les années précédant
l’intervention de l’assemblée plénière), il semble effectivement
que, dans le cadre des restitutions consécutives à la cassation
d’une décision de justice, la Cour de cassation fixe le point de
départ des intérêts à compter d’une date postérieure à l’arrêt de
cassation296. Dans le cadre des restitutions consécutives à u n e
infirmation, il faut reconnaître en revanche que les deux
solutions sont adoptées, la Cour de cassation fixant le point de
départ des intérêts tantôt à compter des conclusions d’appel297,
tantôt à compter de la notification de l’arrêt infirmatif298.
... elle considère 190- Depuis 1995, la position de la Cour de cassation est en
que l’acte valant revanche constante. Reprenant la formule de l’assemblée
sommation de plénière, tous les arrêts de notre échantillon rendus après 1995
payer est la
notification de affirment que « la partie qui doit restituer une somme qu’elle
la décision détenait en vertu d’un titre exécutoire n’en doit les intérêts au
ouvrant droit à
restitution. taux légal qu’à compter de la notification, valant mise e n
demeure, de la décision ouvrant droit à restitution», et
l’applique sans distinguer selon que la décision a été infirmée
ou annulée par la Cour de cassation299. En tout, ce sont donc 36
arrêts qui reprennent la formule de 1995300.
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Cette décision 191- Cependant, si l’assemblée plénière a fermement pris parti
n’est pas la en faveur de la décision, elle n’a pas réglé tous les problèmes
même en cas dans la mesure où elle n’a pas précisé de quelle décision i ld’infirmation
d’un jugement s’agissait. La doctrine unanime a considéré que par « la
exécutoire et en décision ouvrant droit à restitution», l’assemblée plénièrecas de cassation
d’une décision en entendait soit l’arrêt de la cour d’appel lorsqu’un jugement
dernier ressort. assorti de l’exécution provisoire a été infirmé, soit l’arrêt de la
Cour de cassation dans le cas où un arrêt d’appel est annulé en
cassation301. Or si cette interprétation est parfaitement vérifiée
dans le premier cas de figure (§1), elle en revanche
partiellement erronée en cas d’annulation d’un arrêt d’appel
par la Cour de cassation. Certains arrêts fixent en effet le point
de départ des intérêts à compter de la notification de l’arrêt de
la cour d’appel de renvoi, alors que d’autres arrêts le fixent à
compter de la notification de l’arrêt de cassation (§2).
§1- Les restitutions consécutives à l’infirmation d’un jugement exécutoire
Dans le premier 192- L’hypothèse est la suivante : une décision de première
cas... instance exécutoire (et exécutée) est infirmée par la cour d’appel
qui ordonne le remboursement des sommes versées en
exécution de la décision de première instance. Comme on l’a
précédemment noté, ce cas de figure est massivement
majoritaire (66 arrêts sur 79) et risque de devenir hégémonique
si les propositions du rapport Coulon tendant à faire de
l’exécution provisoire des décisions de première instance la
règle générale sont prochainement adoptées302.
... la décision 193- Dans ce cas de figure, l’application de l’arrêt de l’assemblée
dont la plénière n’a jamais soulevé de difficultés particulières : il est
notification
ouvre droit à acquis - on ne voit pas d’ailleurs comment il pourrait en être
restitution est
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l’arrêt d’appel autrement - que l’arrêt de la cour d’appel ouvre droit à
infirmatif.
restitution lorsque le jugement de première instance est
infirmé303. Cassant sans renvoi, l’assemblée plénière avait
d’ailleurs immédiatement appliqué le principe au cas de figure
qui lui était soumis - un jugement assorti de l’exécution
provisoire infirmé par la cour d’appel - et fixé le point de
départ des intérêts à compter de la notification de l’arrêt
d’appel infirmatif.
194- Il faut remarquer que la solution trouve à s’appliquer
chaque fois que l’on est en présence d’une décision d’appel
infirmant un jugement de première instance ayant prononcé
une condamnation assortie de l’exécution provisoire. Il
importe peu qu’il s’agisse de la décision d’une cour d’appel de
renvoi, intervenue après une procédure plus ou moins
complexe. Un arrêt de la chambre commerciale du 24 février
1998 peut illustrer ces propos304 : un jugement exécutoire est
infirmé une première fois par la cour d’appel, mais l’arrêt de
celle-ci est cassé par la Cour de cassation. Logiquement, on
devrait donc se trouver dans le cadre des restitutions
consécutives à la cassation d’une décision de justice. Toutefois,
le jugement de première instance est à nouveau infirmé par la
cour d’appel de renvoi. Pour la Cour de cassation (saisie su r
second pourvoi), les intérêts doivent donc courir à compter de
la notification de l’arrêt de la cour d’appel de renvoi.
195- Cet arrêt nous amène à faire une seconde remarque. O n
sait ici que les intérêts courent à compter de la notification de
l’arrêt de la seconde cour d’appel car l’arrêt de cassation a été
rendu sans renvoi. Il précise donc dans son dispositif la date du
point de départ des intérêts. Si on s’en était tenu aux motifs de
l’arrêt, on saurait simplement que, sur le fondement de l’article
1153 du Code civil, « la partie qui doit restituer une somme
qu’elle détenait en vertu d’un titre exécutoire n’en doit les
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intérêts au taux légal qu’à compter de la notification, valant
mise en demeure, de la décision ouvrant droit à restitution »
et, qu’en fixant le point de départ des intérêts à compter des
conclusions d’appel, la cour d’appel a violé ce principe.
Pratiquement tous les arrêts de notre échantillon sont en effet
construits sur le même modèle : une reprise de la formule de
1995 et une indication sur la solution qu’avait adoptée la
décision attaquée. Certes, par déduction, ou par confrontation
de cette solution et des moyens au pourvoi, on peut déduire
quelle est la décision ouvrant droit à restitution. Cette
déduction n’est cependant pas toujours évidente. C’est ainsi
que, sans les cassations sans renvoi, on aurait pu rester s u r
l’idée que les intérêts sur une somme à restituer après cassation
d’une décision de justice courent dans tous les cas à compter de
la notification de l’arrêt de cassation.
§2- Les restitutions consécutives à la cassation d’une décision de justice
exécutoire
En cas de 196-Le cas de figure visé ici est le suivant : un arrêt rendu par
cassation d’une une cour d’appel305 est exécuté puis cassé par la Cour de
décision de cassation. Largement minoritaires (la question des restitutions
exécutoire... après cassation d’une décision de justice a été posée 12 fois à la
Cour de cassation), tous les arrêts étudiés sont rendus sur le
pourvoi formé contre l’arrêt de la cour d’appel de renvoi. Le
point de départ des intérêts ne peut être en effet explicité par la
Cour de cassation que si l’arrêt de la cour d’appel de renvoi fait
lui-même l’objet d’un pourvoi. Seul un arrêt échappe à ce cas
de figure, la question du point de départ des intérêts s’étant
posée, la cour d’appel de renvoi n’ayant jamais été saisie, dans
le cadre de la procédure d’exécution de la décision cassée306.
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197- S’il est acquis que l’arrêt de la cour d’appel ouvre droit à
restitution lorsque le jugement de première instance est
infirmé, la décision ouvrant droit à restitution après cassation
d’une décision de justice est plus délicate à déterminer.
L’analyse des arrêts de notre échantillon montre en effet que
c’est tantôt l’arrêt de la Cour de cassation, tantôt l’arrêt de la
cour d’appel de renvoi, qui constitue cette décision (A), cette
discrimination pouvant s’expliquer par les effets liés à la
cassation (B).
A- Des solutions différenciées
... l’étude 198- Après l’arrêt de l’assemblée plénière de 1995, la
effectuée révèle détermination de la décision ouvrant droit à restitution ne
des solutions devait semble-t-il soulever aucune difficulté. D’après les
différenciées.
C’est tantôt commentaires relatifs à cet arrêt, les intérêts devaient courir en
l’arrêt de la effet à compter de la notification de l’arrêt de cassation. Or les
Cour de
cassation... arrêts rendus après 1995 dans le cadre des restitutions
consécutives à la cassation sont loin de donner une réponse
aussi unanime.
199- Dans notre échantillon, seul un arrêt de la troisième
chambre civile fixe le point de départ des intérêts au jour de la
notification de la décision ouvrant droit à restitution.
Répondant au pourvoi qui soutenait que seul l’arrêt de la cour
d’appel de renvoi pouvait ouvrir droit à restitution, la Cour de
cassation affirme que « c’est l’arrêt qui casse une décision ayant
prononcé des condamnations à paiement qui ouvre droit à
restitution des sommes versées en exécution de cette
décision »307.
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... tantôt l’arrêt 200- Dans le même temps, d’autres décisions de la Cour de
de la cour cassation prennent en compte la notification de l’arrêt de la
d’appel de cour d’appel de renvoi. On peut citer un arrêt de la première
renvoi,qui est
pris en chambre civile, rendu le 4 juin 1996308. La cour d’appel de
considération. renvoi avait ordonné la restitution des sommes et fixé le point
de départ des intérêts à compter du jour du règlement de ces
sommes, appliquant ainsi la jurisprudence abandonnée e n
1987. Cet arrêt est très logiquement cassé sous le "chapeau"
élaboré en 1995 par l’assemblée plénière, sans autre précision
sur la nature de la décision ouvrant droit à restitution. La Cour
de cassation, cassant sans renvoi, précise néanmoins dans le
dispositif de sa décision que « les intérêts courent à compter de
la notification de l’arrêt du 19 avril 1994 jusqu’à la date de
restitution des fonds», soit à compter de la notification de
l’arrêt de la cour d’appel de renvoi, et non à compter de la
notification de l’arrêt de la Cour de cassation ayant censuré la
décision de condamnation.
Dans un arrêt du 28 janvier 1998309, peu explicite toutefois, la
troisième chambre civile semble également prendre e n
considération la date de la notification de l’arrêt de la cour
d’appel de renvoi. Le pourvoi reprochait à la cour d’appel de
renvoi d’avoir fixé le point de départ des intérêts à compter de
la sommation de restituer délivrée postérieurement à l’arrêt de
cassation - dont on peut supposer qu’elle résultait de la
notification de cet arrêt - et non à compter de la notification de
sa décision. L’arrêt est cassé par la première chambre civile s u r
le fondement de l’article 1153, alinéa 3, du Code civil, et la Cour
de cassation renvoie les parties devant la cour d’appel
autrement composée, ce qui la dispense de statuer elle-même
sur cette question.
Il faut enfin citer un arrêt de la chambre commerciale,
particulièrement explicite, rendu le 20 janvier 1998310. Les faits
sont lec suivants : en octobre 1985, un assureur est condamné à
verser des indemnités à son assuré. Le jugement, assorti de
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l’exécution provisoire, est confirmé par la Cour d’appel de
Toulouse en mai 1989, l’assureur exécute la condamnation,
mais l’arrêt de la cour d’appel est cassé par la chambre
commerciale le  11 juin 1991. Statuant sur renvoi après
cassation, la Cour d’appel de Pau condamne alors, le 4
septembre 1995, l’assuré à restituer à l’assureur les sommes que
celui-ci lui avait versées, et fait courir les intérêts à compter de
la notification de l’arrêt de cassation du 11 juin 1991311. Sur le
pourvoi formé par l’assureur, cet arrêt est cassé. La Cour de
cassation reproche en effet à la cour d’appel de renvoi de ne pas
avoir fixé le point de départ des intérêts au jour de la
notification de sa propre décision.
Un arrêt semble 201- On peut enfin citer un arrêt de la chambre sociale du 28
adopter une mars 1996 qui semble adopter une position intermédiaire312. Il
position était reproché à la cour d’appel de renvoi d’avoir fixé le point
intermédiaire.
de départ des intérêts à compter du versement des sommes. Cet
arrêt est donc, là encore, très logiquement cassé, mais les motifs
de cette cassation sont ambigus. Le pourvoi sollicitait en effet la
fixation du point de départ des intérêts à compter de la date
d’audience devant la cour d’appel de renvoi, date à laquelle,
dans une procédure orale, « la partie bénéficiaire de la cassation
somme son adversaire d’avoir à restituer les sommes qu’il a
encaissées ». Or, au lieu de reprendre la formule de 1995313,
l’arrêt est cassé au motif que « la partie qui, jusqu’à l’arrêt de
cassation, détient, en vertu d’un titre exécutoire, le montant de
la condamnation prononcée à son profit contre la partie
adverse, ne peut être tenue postérieurement à cet arrêt, son
titre ayant disparu, qu’à la restitution des sommes reçues avec
intérêts au taux légal à compter de la date de la demande en
restitution ». Cassant sans renvoi, elle fixe alors une date
comprise entre l’arrêt de cassation et l’arrêt de la cour d’appel
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de renvoi, sans qu’il soit possible de savoir si cette date
correspond à la notification de l’arrêt de cassation ou, comme
le soutenait le pourvoi, à la date d’audience de la cour d’appel
de renvoi.
202- Le problème se pose donc de savoir quelle logique suivent
ces solutions, la Cour de cassation ne donnant le plus souvent
aucune explication sur les raisons du choix qu’elle effectue
entre l’arrêt de la cour d’appel de renvoi et celui de la Cour de
cassation. L’arrêt de la chambre commerciale du 20 janvier 1998
va retenir particulièrement notre attention dans la mesure où
c’est un des rares arrêts à poser explicitement les critères de la
discrimination pratiquée par la Haute juridiction.
B- Les fondements juridiques de la répartition
Ces différences 203- Pour la chambre commerciale, l’arrêt de la cour d’appel de
s’expliquent par renvoi constitue la décision ouvrant droit à restitution aux
des
motifs que « le paiement objet de la restitution n’avait pas étédéroulements
différents de la obtenu en vertu de l’arrêt cassé mais du jugement du 28
procédure.
octobre 1985 et que la cassation intervenue avait eu pour seul
effet de remettre la cause et les parties dans la situation où elles
étaient avant le prononcé de l’arrêt cassé ». L’arrêt semble donc
établir une distinction entre les cas dans lesquels le paiement
trouve son origine dans le jugement de première instance et
ceux dans lesquels le paiement trouve son origine dans l’arrêt
d’appel.
Lorsque la condamnation a été exécutée en vertu du jugement
de première instance, et non en vertu de l’arrêt cassé, la
chambre commerciale affirme que c’est l’arrêt de la cour
d’appel de renvoi, et non celui de la Cour de cassation, qui
constitue la décision ouvrant droit à restituti Seule la
notification de l’arrêt de la cour d’appel de renvoi, e n
application de la solution de 1995, fait alors courir le point de
départ des intérêts sur les sommes à restituer314.
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En revanche, on peut déduire de l’arrêt de la chambre
commerciale que, lorsque la condamnation a été exécutée en
vertu de l’arrêt cassé, c’est l’arrêt de cassation qui ouvre droit à
restitution et, par conséquent, sa notification qui fait courir le
point de départ des intérêts sur les sommes à restituer. Il faut
noter que la troisième chambre civile a confirmé explicitement
cette hypothèse, dans un arrêt rendu le premier avril 1998, qui
ne fait pas partie de notre échantillon315. La Cour de cassation
affirme dans cette décision que "c’est l’arrêt qui casse u n e
décision ayant prononcé des condamnations à paiement qui
ouvre droit à restitution des sommes versées en exécution de
cette décision". En répondant ainsi au pourvoi, qui assimilait la
décision ouvrant droit à restitution à l’arrêt de la cour d’appel
de renvoi, elle semble ainsi signifier que la solution aurait été
différente si les sommes n’avaient pas été versées en exécution
de l’arrêt cassé.
Il faut 204- Cette distinction apparaît parfaitement logique si on la
distinguer selon rapproche de l’article 625 du nouveau Code de procédure civile,
que l’arrêt
relatif aux effets liés à la cassation, que l’arrêt de la chambred’appel cassé
était infirmatif commerciale reproduit presque textuellement316. Cette
ou confirmatif.
reproduction est cependant incomplète et la discrimination
pratiquée par la Cour de cassation ne peut se comprendre qu’en
connaissance de l’alinéa 2 de cet article. Aux termes de cette
disposition, la cassation entraîne « sans qu’il y ait lieu à u n e
nouvelle décision, l’annulation par voie de conséquence de
toute décision qui est la suite, l’application ou l’exécution d u
jugement cassé ou qui s’y attache par un lien de dépendance
nécessaire ». En d’autres termes, la cassation d’une décision de
justice entraîne de plein droit la nullité de tous les actes qui ont
été accomplis en vertu de cette décision. Elle entraîne ainsi la
nullité des paiements qui trouvent leur origine dans la
décision cassée317 et de cette nullité découle une obligation de
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
restitution sur celui qui a obtenu l’exécution de cette
décision318. L’arrêt de cassation constitue donc, dans ce cas de
figure, la « décision ouvrant droit à restitution ».
En revanche, lorsque l’exécution est intervenue en vertu d’un
jugement exécutoire que la cour d’appel s’est bornée à
confirmer, la cassation de l’arrêt d’appel laisse intact le
jugement et celui-ci continue à produire effet319.
Conformément à l’article 625, alinéa 1, du nouveau Code de
procédure civile, l’arrêt de cassation n’atteint pas, en effet, les
actes faits, avant l’arrêt cassé, en vertu du jugement de
première instance. Les parties se retrouvent ainsi « sous la loi
du jugement de première instance »320, lequel pourra d’ailleurs
acquérir l’autorité de la chose jugée chaque fois que la cour
d’appel de renvoi321 n’est pas saisie avant l’expiration d’un
délai de quatre mois à compter de la notification de l’arrêt de
cassation322. Lorsque le paiement objet de la restitution trouve
son origine dans le jugement de première instance, la cassation
n’a donc aucun effet sur ce paiement et seul l’arrêt de la cour
d’appel de renvoi ordonnant la restitution des sommes peut
constituer, comme l’affirme l’arrêt du 20 janvier 1998 « la
décision ouvrant droit à restitution ».
205- Reste à savoir dans quels cas on peut considérer que le
paiement objet de la restitution trouve son origine dans
l’exécution du jugement de première instance. Un unique cas
de figure semble concerné : il faut d’une part - et c’est la
condition sine qua non - que le juge de première instance ait
ordonné une condamnation en assortissant son jugement de
l’exécution provisoire, et d’autre part, que ce jugement ait été
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confirmé par la cour d’appel323. L’exécution n’est pas
intervenue alors en vertu de l’arrêt cassé, même si elle a lieu
effectivement, comme dans l’arrêt de la chambre commerciale
semble-t-il, après le prononcé de cet arrêt.
Dans tous les autres cas, la condamnation a été exécutée en
vertu de l’arrêt cassé, et les intérêts courent à compter de la
notification de l’arrêt de cassation. La solution s’applique plus
précisément :
- lorsque le jugement de première instance n’a pas
prononcé de condamnation,
- lorsque le jugement a ordonné une condamnation sans
assortir sa décision de l’exécution provisoire,
- enfin, dans le cas - sans doute plus marginal - dans
lequel un jugement assorti de l’exécution provisoire est
infirmé par la cour d’appel dont l’arrêt est lui-même cassé par
la Cour de cassation, l’infirmation totale d’un jugement de
première instance ne laissant rétrospectivement rien subsister
de ce jugement324. C’est ainsi que la Cour de cassation a p u
estimer que « la somme qui avait été payée par la société e n
exécution du jugement du Conseil de prud’hommes et que la
société à la suite de l’arrêt de la cour d’appel (infirmatif)
détenait en vertu d’un titre exécutoire, ne pouvait produire
intérêts qu’à compter de la notification, valant mise e n
demeure, de l’arrêt rendu par la Cour de cassation »325.
206- Il ne faut cependant pas ignorer que quelques arrêts
viennent brouiller les pistes en ce qu’ils n’entrent pas dans
cette classification326. Leur position ne remet cependant pas e n
cause le fait que c’est le créancier qui supporte le coût de la
durée du procès jusqu’à la reconnaissance de ses droits, quelle
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que soit la nature d’origine de la créance de restitution.
Section 2 - L’indifférence de la nature de la créance de condamnation
207- Le régime élaboré par l’assemblée plénière en 1995En principe, pour
l’application s’applique dès lors que, condamnée par une décision exécutoire
des règles à verser une certaine somme à son adversaire, une des partiesexposées,...
se trouve, à la suite de l’annulation de cette décision, dans
l’obligation de restituer une partie ou la totalité de la somme
(§1). Le domaine d’application de ce régime ne soulève de
difficultés que dans un cas particulier : lorsque la décision
annulée avait prononcé une condamnation résultant de la
compensation entre deux créances (§2).
§1- Principe
... il n’y a pas 208- Dès lors qu’il est question de la restitution, par une des
lieu de parties, d’une somme qui lui avait été payée en vertu d’une
distinguer décision de justice exécutoire, la nature de la créance qui était à
suivant la
nature de la l’origine de la condamnation est totalement ignorée. E n
créance qui était d’autres termes, dès son versement, la dette, quelle que soit saà l’origine de la
décision nature, indemnitaire ou non, se transforme en une créance
annulée. soumise au régime de l’article 1153 du Code civil, et porte
intérêt, conformément à l’arrêt de l’assemblée plénière de 1995,
à compter de la notification, valant mise en demeure de la
décision ouvrant droit à restitution. Le problème peut donc se
greffer sur tout type de contentieux, quelle que soit la nature de
la créance de condamnation : il peut être question de la
restitution de dommages-intérêts délictuels327 o u
contractuels328, d’une astreinte prononcée par le juge329, d ’une
provision330, d’un prix331, ou d’une indemnité d’assurance332.
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Par ailleurs, il importe peu que ces sommes aient été versées en
exécution d’une décision de justice étatique, rendu par un juge
du fond ou un juge de la mise en état333, ou en exécution d’une
sentence arbitrale334.
L’erreur commise 209- Cette mutation revêt de l’importance pour les créances de
par les juges condamnation non indemnitaires dans la mesure où, on vient
entraîne une de le voir, c’est la notification de la décision ouvrant droit à
mutation de la
nature de la restitution, et non la demande introductive d’instance, qui fait
créance...
courir le point de départ des intérêts. Elle revêt bien entendu
également de l’importance lorsque la créance de condamnation
était de nature indemnitaire puisque, soumise à l’origine au
régime de l’article 1153-1, elle dépend, en tant que créance de
restitution, de l’article 1153. La solution a donc pour
conséquence de rendre inapplicables les dispositions de l’article
1153-1 qui envisage pourtant spécialement la question de l’effet
des voies de recours sur le point de départ des intérêts. Cet
article prévoit en effet qu’en cas de confirmation pure et simple
par le juge d’appel, l’indemnité porte de plein droit intérêt au
taux légal à compter du jugement de première instance. Il
ajoute que dans les autres cas, c’est à dire en cas d’infirmation
partielle ou totale, l’indemnité allouée en appel porte intérêt à
compter de la décision d’appel. Il faut enfin rappeler que la
Cour de cassation reconnaît au juge une faculté discrétionnaire
de déroger à l’article 1153-1. Le fait de soumettre toutes les
créances de restitution, même de nature indemnitaire, à
l’article 1153 du Code civil a donc deux conséquences.
210- En premier lieu, le point de départ des intérêts n’est jamais
la décision elle-même, mais la notification de la décision
ouvrant droit à restitution. Ainsi, toute décision qui fixerait le
point de départ des intérêts à compter du prononcé de la
décision d’appel, ou de la décision de première instance selon
les cas de figure, doit être sanctionnée. Dans notre échantillon,
les erreurs de ce type ne sont pas rares (on peut en recenser 9).
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Cependant, il faut remarquer qu’on ignore souvent ce qui les a
provoquées, le choix des juges du fond pouvant tenir au
caractère indemnitaire de la créance de condamnation, ou à
une toute autre raison335.
... même si On peut cependant citer un arrêt de la deuxième chambre civile
certainsjuges du
fond semblent rendu le 25 juin 1997, dans lequel il était directement question
l’oublier. de l’influence du caractère indemnitaire de la créance de
condamnation sur le point de départ des intérêts336 Dans cette
affaire, l’employeur avait été condamné par un jugement
exécutoire du Conseil de prud’hommes à payer une certaine
somme au salarié. Le jugement ayant été infirmé, la cour
d’appel avait ordonné la restitution des sommes à
l’employeur. Mais l’arrêt de la cour d’appel avait lui-même été
cassé par la Cour de cassation. Se posait donc la question de
savoir à quelle date la somme devant être restituée, cette fois
par l’employeur, devait porter intérêt. La cour d’appel avait
décidé que, compte tenu du caractère indemnitaire des
condamnations prononcées, l’arrêt de cassation ayant pour e u
pour seul effet de remettre les parties dans l’état dans lequel
elles se trouvaient avant l’arrêt de la cour d’appel, les intérêts
étaient dus à compter du prononcé du jugement. Tout le
raisonnement reposait donc sur l’article 1153-1 du Code civil :
après cassation de l’arrêt, on se trouvait dans l’hypothèse où
un employeur a été condamné par une décision de justice à
payer des dommages-intérêts au salarié. Conformément à
l’article 1153-1, les intérêts devaient donc courir à compter d u
prononcé de la décision. La cour d’appel oubliant cependant
que la créance en cause n’était plus une créance de
condamnation, mais une créance de restitution, l’arrêt est cassé
au visa de l’article 1153, alinéa 3, du Code civil, au motif que
« la partie qui doit restituer une somme détenue en ver tu
d’une décision de justice exécutoire, n’en doit les intérêts a u
taux légal qu’à compter de la notification, valant mise e n
demeure, de la décision ouvrant droit à restitution », soit e n
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l’espèce à compter de la notification de l’arrêt de cassation.
211- En second lieu, et surtout, dès lors qu’il s’agit d’une
créance de restitution, le juge ne dispose d’aucun pouvoir pour
modifier le point de départ des intérêts. D’une part, il ne peut
plus choisir de faire supporter le coût du procès à l’une ou à
l’autre partie et, d’autre part, la Cour de cassation ne peut plus
couvrir, par un renvoi au pouvoir discrétionnaire des juges du
fond, les erreurs éventuellement commises. On sait en effet
que le juge ne dispose pas d’un tel pouvoir sur le fondement de
l’article 1153.
§2- Incidence de la compensation
Des difficultés 212- La seule difficulté du domaine d’application du régime des
particulières créances de restitution concerne l’annulation des
surgissenten cas condamnations résultant d’une compensation entre deux
de compensation
ordonnée par la créances. Pour présenter cette difficulté, on peut raisonner s u r
décision un arrêt de la première chambre civile du 23 juin 1998337. E n
infirmée ou
cassée, car il est première instance, Mme de Furstenberg est condamnée à
alors délicat de rembourser à l’UAP la somme de 1 407 000 francs et celle-ci à
savoir si le
débiteur payer à celle-là la somme de 1 400 000 francs. Après
condamné a une
compensation, Mme Furstenberg est donc condamnée à verserobligation de
payer ou une à l’UAP, avec exécution provisoire, la somme de 7 000 francs.
obligation de Ce jugement est infirmé par la cour d’appel qui déboute M m e
restituer.
Furstenberg de sa demande et la condamne en conséquence à
verser à l’UAP la somme de 1.400 000 francs. Se pose alors la
question de savoir à quelle date les 1. 400 000 francs doivent
porter intérêt ? Faut-il considérer qu’il s’agit d’une somme que
le bailleur doit payer, ou qu’il doit restituer suite à
l’annulation de la décision de première instance ?
Deux positions peuvent en effet être soutenues. On peut
d’abord penser que la somme de 1. 400 000 francs n’ayant
jamais été réellement versée par l’UAP, aucune remise de
fonds n’ayant eu lieu, les intérêts doivent courir à compter de
la mise en demeure ou à compter de la décision, selon la
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
nature de la créance. Mais on peut aussi soutenir - comme le
faisait le pourvoi dans l’arrêt du 23 juin que, par l’effet de la
compensation en première instance, les sommes que devait
chacune des parties avaient été payées. Dès lors que la cour
d’appel procède à de nouveaux calculs, il ne s’agit donc plus de
payer ces sommes, mais de les restituer. La condamnation e n
appel doit donc porter intérêt à compter de la notification de la
décision ouvrant droit à restitution, quelle que soit la nature de
la créance.
Dans cette affaire, la Cour de cassation penche pour la première
solution : aucune remise de fonds (qui eût donné lieu à
restitution) n’ayant eu lieu, les intérêts peuvent courir,
conformément à ce qu’avait décidé la cour d’appel à compter
du jugement de première instance, et non à compter de la
notification de la décision ouvrant droit à restitution338.
213- D’autres décisions, cependant adoptent un point de v u e
différent. On citera ainsi un arrêt de la troisième chambre civile
du 26 juin 1996339. Dans cette affaire, le litige opposait un
bailleur et un locataire. Après résiliation du bail, le premier
réclamait une indemnité au titre des réparations locatives et le
second la restitution du dépôt de garantie d’un montant de
5000 francs. Le juge de première instance évaluant l’indemnité
due au bailleur à 7 429,73 francs, avait condamné le locataire à
verser au bailleur une somme de 2 429,73 francs, résultant de la
compensation entre l’indemnité et le dépôt de garantie
(7 429,73 - 5 000 = 2429,73). Ce jugement était partiellement
infirmé par la cour d’appel qui évaluait l’indemnité à 1 508,58
francs. Le bailleur étant toujours redevable de la somme de 5
000 francs, il était donc condamné, après compensation, à
verser au locataire la somme de 3 491,42F (5 000 - 1 508 =
3491,42)340 et fixait le point de départ des intérêts sur cette
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somme au jour de l’assignation. L’arrêt est cassé au motif que
la partie qui doit restituer une somme n’en doit les intérêts
qu’à compter de la décision ouvrant droit à restitution.
Dans le même sens, on peut également citer un arrêt de la
chambre commerciale du 10 mars 1998, peu explicite
toutefois341. En première instance, la société Cacharel avait été
condamnée à verser à la société Vestra une certaine somme
résultant de la compensation entre l’indemnité due par
Cacharel à Vestra et les redevances dues par Vestra à la société
Cacharel. La cour d’appel annulant la décision avait estimé
qu’aucune indemnité n’était due à la société Vestra et
condamné celle-ci au paiement des redevances. Estimant en
outre que les sommes n’avaient jamais été payées, elle avait
refusé de suspendre le cours des intérêts jusqu’à la notification
de son arrêt. L’arrêt est cassé, sans explication, par la Cour de
cassation342.
214- Face à ces arrêts contradictoires, on peut simplement
ajouter que du seul point de vue économique, la situation de
celui qui bénéficie d’une compensation erronée est moins
choquante que la situation de celui qui bénéficie d’un paiement
erroné. Dans un premier cas, la partie a encaissé des sommes
qui ne lui étaient pas due alors que dans le second cas, elle
n’avait pas forcément cette somme sur son compte. La
situation est donc à rapprocher de celle dans laquelle la
décision n’a pas été exécutée.
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CHAPITRE 2 : LES EFFETS PERTURBATEURS DE LA DÉCISION DE JUSTICE
SUR LA PRISE EN CHARGE DU COÛT DU PROCÈS
On constate donc 215-A priori, il faudrait replacer la question du point de départ
que la décision des intérêts sur les restitutions consécutives à l’annulation
de justice de d’une décision de justice dans celle, beaucoup plus large, des
condamnation a
des effets per- effets des voies de recours sur la prise en charge du coût du
turbateurs sur la procès. Cependant, cette question se pose dans des termes trèsprise en charge
du coût du différents selon que l’on se place dans le cadre des recours
procès. suspensifs d’exécution ou dans le cadre des recours n o n
suspensifs d’exécution (Section 1), en raison de la valeur
attachée au titre exécutoire (Section 2).
Section 1 - Les manifestations de la perturbation
216- Dans le cadre des recours suspensifs d’exécution, c’est
presque toujours la même partie qui continue de supporter la
charge de la durée du procès, c’est à dire, sous réserve des
nuances précédemment apportées à cette analyse, le débiteur s i
on est dans le cadre de l’article 1153, le créancier dans le cadre
de l’article 1153-1.
Pour les sommes relevant de l’article 1153, il faut distinguer
deux cas de figure. Dans le premier, le débiteur a été condamné
en première instance et forme un recours, il n’a pas à verser
immédiatement la somme, mais les intérêts continuent de
courir contre lui. Si la décision est confirmée, la charge
financière de la durée du procès sera plus lourde pour lui. Dans
le second cas, la personne assignée en tant que débiteur a gagné
le procès en première instance, c’est son prétendu créancier qui
forme un recours. Si la décision de première instance est
infirmée, le débiteur devra supporter la charge des intérêts
depuis la première assignation, instance d’appel comprise.
Pour les sommes soumises à l’article 1153-1, on a vu que
l’alinéa 2 de cet article envisage spécialement la question des
intérêts. On rappellera simplement qu’en cas de confirmation
pure et simple par le juge d’appel, l’indemnité porte de plein
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droit intérêt au taux légal à compter du jugement de première
instance. Si le créancier supporte la charge financière du procès
jusqu’à la décision de première instance, c’est donc le débiteur
qui prend le relais à partir de cette décision dans la mesure où
les droits du créancier étaient reconnus depuis le premier
jugement. Dans les autres cas, l’indemnité allouée en appel
porte intérêt à compter de la décision d’appel. C’est donc le
créancier qui supporte la charge financière de l’instance jusqu’à
reconnaissance définitive de ses droits, sachant que dans tous
les cas le juge peut choisir, discrétionnairement, de faire
supporter le coût du procès à l’une ou à l’autre partie.
217- La question des effets des voies de recours sur la prise e n
charge du coût de la durée du procès se pose donc dans des
termes très différents dans le cadre des recours non suspensifs
d’exécution, à supposer bien évidemment que la décision ait
été effectivement exécutée. Comme on l’a dit à plusieurs
reprises, c’est en effet celui qui sera finalement reconnu
comme créancier qui, quelle que soit la nature de la créance,
supporte le coût de la durée de l’instance, alors même que la
solution est fondée sur l’article 1153 du code civil. La Cour de
cassation admet donc que l’instance puisse avoir un caractère
aléatoire ou, en d’autres termes, que les droits du créancier
demeurent douteux tout le temps du procès. Il est donc
impossible de rattacher cette jurisprudence à un effet supposé
déclaratif de l’acte juridictionnel dans le cadre de l’article 1153.
La logique de la prise en charge de la durée de l’instance
dégagée précédemment est ainsi largement perturbée.
La force 218- Jusqu’à présent, toute la problématique relative au coût de
exécutoire de la la durée du procès a en effet reposé sur la distinction, inscrite
décision dans les articles 1153 et 1153-1 du Code civil, entre lesinterfère sur la
distinction jugements déclaratifs et les jugements constitutifs, distinction
traditionnelle reposant elle-même sur un présupposé lié à l’activitéentre le
déclaratif et le juridictionnelle, et au caractère nécessaire, ou non, de cette
constitutif. activité. L’article 1153 surestimant la valeur déclarative d’un
jugement qui viendrait remplir le créancier de ses droits, c’est
au débiteur de supporter l’incidence financière de la durée de
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l’instance. A l’inverse, pour les créances indemnitaires, l’acte
juridictionnel constituant des droits jusque là incertains, c’est
au créancier de prendre en charge le coût de cette durée.
Appliquée aux créances de restitution, cette logique aurait dû
conduire la Cour de cassation à faire courir le point de départ
des intérêts à compter de la demande de restitution, c’est à dire
à compter des conclusions, ce qui n’est pas le cas. Au contraire,
en fixant le point de départ des intérêts à compter de la
notification de la décision ouvrant droit à restitution, la Cour
de cassation reconnaît plutôt une nature constitutive à cette
décision, ce qui ne cadre pas avec l’article 1153 du Code civil. Il
faut donc admettre que la force exécutoire interfère sur la
distinction traditionnelle entre le constitutif et le déclaratif.
Section 2 - Les causes de la perturbation
Ces solutions 219- Toute l’évolution jurisprudentielle relative aux
reposent sur la restitutions repose sur l’idée que les sommes ont été détenues
valorisation du par le débiteur en vertu d’un titre exécutoire et qu’il ne peut
titre
exécutoire... être reproché à ce gagnant provisoire du procès d’avoir utilisé
ce titre. Partant de cette idée, les intérêts de retard ne peuvent
courir qu’à compter du jour où le titre en vertu duquel
l’exécution a eu lieu est invalidé343. Pourquoi, dans ces
conditions, avoir choisi, comme point de départ des intérêts, la
notification de la décision plutôt que la décision elle-même ?
On a parfois expliqué ce choix par le souci de respecter le
principe du contradictoire. Il s’explique, selon nous, davantage
par le rattachement, un peu artificiel, du régime des créances de
restitution à l’article 1153. Cet article prévoyant que les intérêts
courent à compter d’une sommation de payer, il était difficile
de fixer leur point de départ au jour de l’arrêt lui-même.
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... difficilement 220- La valorisation du titre exécutoire est particulièrement
conciliable avec visible dans le cadre des restitutions consécutives à
l’idée l’infirmation d’une décision de première instance exécutoiretraditionnelle
selon laquelle dans la mesure où les sommes ne sont versées ici qu’en ver tu
l’exécution d’un titre provisoire. Il est en effet traditionnellement affirméprovisoire a lieu
aux risques et que dans ce cas de figure, le créancier procède toujours à
périls du l’exécution à ses risques et périls. Ce principe est d’ailleurs
créancier. inscrit dans l’article 31 de la loi du 9 juillet 1991 quid i s p o s e :
«sous réserve des dispositions de l’article 2215 du Code civil,
l’exécution forcée peut être poursuivie jusqu’à son terme e n
vertu d’un titre exécutoire provisoire. L’exécution est
poursuivie aux risques du créancier qui, si le titre est
ultérieurement modifié, devra restituer le débiteur dans ses
droits en nature ou par équivalent ». La Cour de cassation e n
déduit que celui qui poursuit l’exécution provisoire d’une
décision de justice frappée d’appel a la charge de réparer le
préjudice qui a pu être causé par cette exécution, sans qu’il soit
besoin de relever une faute à son encontre344. La solution est e n
complète contradiction avec celle relative aux intérêts.
Appliqué aux restitutions consécutives à l’infirmation d’une
décision de justice, le principe aurait dû conduire en effet à
faire courir les intérêts à compter du versement des sommes345.
L’exécution provisoire d’un jugement ayant lieu aux risques et
périls de l’exécutant qui a l’obligation, lorsque les actes
d’exécution sont annulés, de remettre les choses en l’état et de
réparer le préjudice subi par le débiteur de l’exécution, on
aurait dû considérer que, outre la restitution du capital
indûment versé, l’exécutant devait les intérêts à compter d u
versement et non de la notification de l’arrêt346. C’est d’ailleurs
la solution qu’adoptait la Cour de cassation avant 1987. Jusqu’à
cette date, la juridiction considérait en effet que les intérêts
devaient courir à compter du versement des sommes, c’est à
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dire à compter de l’exécution de la décision anéantie.
Cependant, comme on l’a vu, la solution n’était pas fondée s u r
l’idée que l’exécution provisoire a lieu aux risques et périls de
l’exécutant, mais sur les règles relatives à la répétition de
l’indu, et plus particulièrement sur l’article 1378 du Code civil.
Aux termes de cet article, s’il y a eu mauvaise foi de la part de
celui qui a reçu, il est tenu de restituer, tant le capital que les
intérêts ou les fruits, du jour du paiement. L’assimilation du
débiteur qui exécute une décision, même à titre provisoire, au
débiteur de mauvaise foi étant toutefois difficile à admettre, la
référence à l’article 1378 a été progressivement abandonnée a u
profit de l’article 1153 du Code civil347.
La position 221- La position de la Cour de cassation pouvait encore se
adoptée se justifier à l’égard de notion d’exécution provisoire lorsque,
justifie par la interprétant l’article 1153, elle fixait le point de départ des
recherche de
l’efficacité de la intérêts à compter des conclusions d’appel. La solution actuelle
décision. consistant à faire courir les intérêts à compter de la notification
de l’arrêt infirmatif est en revanche inconciliable avec toute
idée de précarité du titre exécutoire. Certes, on retrouve la
même règle en matière administrative348 : la partie qui exécute
la décision n’est pas fondée à réclamer les intérêts sur la
somme à restituer après infirmation du jugement l’ayant
condamnée. Mais ici, la solution peut se justifier par le
caractère non suspensif de l’appel devant les juridictions
administratives349.
Dans le même ordre d’idées, la solution de l’assemblée plénière
de 1995 se comprend davantage dans le cadre des restitutions
consécutives à la cassation d’une décision de justice. Le recours
en cassation n’ayant pas d’effet suspensif d’exécution,
La documentation Française : "La Prise en compte par le droit du coût de la durée du procès : les intérêts de retard dans le procès civil / \(étude réalisée à la demande du\) 
GIP Mission de recherche droit et justice ; Université Jean Monnet, Centre de recherches critiques sur le droit \(CERCRID\) ; recherche entreprise sous la direction de Pascal Ancel, Christiane Beroujon."
l’exécution ne se fait plus aux risques et périls de l’exécutant, et
on peut concevoir qu’un nouveau titre soit nécessaire pour
détruire le premier350. Cependant, la valorisation du titre
exécutoire réapparaît lorsqu’on rapproche la solution sur le
point de départ des intérêts des effets de la cassation. Lorsque la
Cour de cassation affirme, dans le cas où l’exécution a eu lieu
en vertu non de l’arrêt cassé, mais du jugement de première
instance, que l’arrêt de la cour d’appel de renvoi constitue la
décision ouvrant droit à restitution, sa position est
parfaitement conforme, on l’a vu, aux effets liés à la cassation.
Cependant, elle a pour conséquence de retarder encore
davantage le point de départ des intérêts alors que l’exécution a
eu lieu en vertu d’un titre normalement provisoire.
Comme le relève M. Strickler351, l’ensemble des règles ainsi
dégagées démontre que c’est avant tout l’efficacité de la décision
qui est recherchée. Cette recherche s’inscrit d’ailleurs dans un
mouvement beaucoup plus général qui vise à dissuader les
plaideurs d’exercer des recours à la légère. On retrouve ces
objectifs dans le rapport Coulon352, et dans les très récentes
modifications réglementaires relatives au taux de compétence
que ce rapport a inspirées353. Ces objectifs ont également été à
l’origine de l’insertion de l’article 1009-1 dans le nouveau Code
de procédure civile354.
222- Si l’objectif poursuivi est louable, la solution à laquelle i l
conduit dans le domaine des restitutions n’en est pas moins
rigoureuse pour la partie qui aura dû exécuter les
condamnations prononcées contre elle. Les inconvénients de
cette solution sont compensés dans une certaine mesure par
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des procédures particulières permettant à la partie condamnée
de se soustraire à l’exécution, notamment par l’article 524 du
nouveau Code de procédure civile disposant que lorsque
l’exécution provisoire a été ordonnée, elle peut être arrêtée en
cas d’appel, par le premier président statuant en référé355.
Par ailleurs, sans aller jusqu’à dire que le débiteur a intérêt à n e
pas exécuter la décision, le refus de paiement pourra être, pour
la partie condamnée, une stratégie lui permettant d’échapper
aux inconvénients de l’exécution immédiate. En choisissant de
ne pas exécuter, le débiteur court le risque, si son recours est
rejeté, de se voir appliquer le taux majoré prévu par la loi
n˚ 75-619 du 11 juillet 1975relative au taux de l’intérêt légal356.
Entre le risque de perdre les intérêts en cas d’exécution d’une
décision par la suite annulée, et celui de se voir appliquer un
taux majoré si cette décision est confirmée, la partie
condamnée aura donc tout intérêt à mesurer ce qui est le plus
avantageux pour elle.
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CONCLUSION GÉNÉRALE
Au terme de cette 223- En commençant cette recherche, nous avions une double
étude, on peut ambition : d’une part, mettre à jour et analyser les règles
s’interroger sur législatives et jurisprudentielles qui, en droit positif,
son apportquant
aux règles et permettent la prise en charge du coût pour les parties de la
quant aux durée du procès, d’autre part rendre compte, même dans u n epratiques.
mesure limitée, des pratiques contentieuses qui s’y rapportent.
Que pouvons nous conclure sur ces deux terrains ?
S’agissant des 224- En ce qui concerne les règles, l’étude de la jurisprudence de
regles... la Cour de cassation relative aux articles 1153et 1153-1 du Code
civil a révélé toute la complexité des mécanismes de prise e n
charge du coût de la durée du procès. Au delà de leurs aspects
techniques souvent mal connus jusque là, les règles analysées
appellent un certain nombre de remarques générales.
... on peut 225- En premier lieu, il faut remarquer que ces règles
d’abord présupposent qu’il incombe aux parties d’assumer la charge
remarquer financière induite par la durée de la procédure. Cette solutionqu’elles
aboutissent qui choisit d’ignorer que le déroulement d’un procès civil n e
toujours à mettre dépend pas seulement de la diligence des parties (ou de celle dele coût de la
durée à la charge leurs mandataires), mais également de la capacité du tribunal à
d’une partie, ce y répondre, doit être mise en rapport avec la jurisprudence de laqui doit être mis
en relation avec Cour européenne des droits de l’homme qui condamne les
la jurisprudence États membres à indemniser les justiciables qui ont attendu
de la Cour
européenne des trop longtemps leur jugement. Certes, cette jurisprudence est
droits de encore très discrète en matière civile357, mais l’indemnisationl’homme sur
la durée par l’État du justiciable qui a dû patienter trop longtemps pour
excessive des
connaître la solution judiciaire ne préjudicie en rien àprocès.
l’application des dispositions légales de droit interne réglant la
situation entre les parties. Elle bénéficie à un créancier qui peut
cumuler de cette manière les droits à indemnisation d u
préjudice financier que lui cause le temps de la procédure,
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puisqu’il peut en faire supporter la charge à la fois à s o n
débiteur et à l’État français, dans la mesure décidée par le juge
international358. Cela n’empêche pas que l’application des
dispositions du droit français puisse apparaître comme un
élément générateur du préjudice subi par un débiteur du fait de
la longueur excessive de la procédure : on pourrait imaginer
qu’un débiteur invoque les lenteurs de la justice pour tenter de
reporter sur l’État le montant des intérêts de retard auxquels
une décision de justice définitive vient de le condamner envers
son créancier !
On a cherché en 226- En second lieu, les textes relatifs à la prise en charge des
outre à mettre en intérêts de retard pendant le procès sont très liés à la
évidence représentation du procès civil dans le système juridique. Leurcomment les
textes relatifs à statut et leur teneur informent sur le rôle reconnu à
la prise en l’institution judiciaire dans la régulation des rapports sociaux
chargedu coût de
la durée sont très par un système juridique. L’article 1153 s’inscrit dans le modèle
liés à la d’un procès déclaratif de droits, puisqu’il pose le principe qu’il
représentation
du procès dans incombe normalement à la partie condamnée (à celui qui est
l’ensemble du "déclaré" comme débiteur par le juge) de supporter la charge
système fixé
juridique. financière du temps de la procédure. Cette conception du procès
Lesdeux modèles n’est pas neutre. Elle est conforme aux thèses qui prétendent
mis en évidence - limiter l’intervention de toute forme de puissance publique à la
déclaratifs et
portion congrue dans le domaine des relations privées359 etconstitutif de
droits -... considèrent que l’étendue des droits et obligations est
entièrement prédéterminée par les comportements individuels
des parties, les actes juridiques qu’elles peuvent librement
passer bien sûr, mais aussi les simples faits dans lesquels elles se
trouvent impliquées, dès lors que la loi leur attache des effets de
droit. La possibilité donnée à un justiciable d’agir en justice
pour faire valoir un droit de créance est ici conçue comme u n e
simple phase dans l’exécution d’un rapport d’obligation
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purement privé, dont l’existence ne doit rien à l’intervention
judiciaire. Bien que celle-ci puisse s’avérer nécessaire, elle n’est
pas constitutive du droit auquel elle vient simplement apporter
sa pleine efficience. nous avons pu à cet égard relever que
l’article 1153 n’est pas une règle spécifique au déroulement d u
procès mais une règle générale relative à l’exécution des
obligations : sa place dans le code civil est significative.
Cependant, l’étude a permis de mettre en évidence, à travers les
règles techniques relatives aux intérêts, la montée d’un autre
modèle, où le procès est constitutif de droits : c’est à travers le
procès que se détermine, sinon le droit lui-même, du moins
son étendue. C’est alors au créancier "constitué" par la décision
de supporter le coût de la durée. Les règles spécifiques aux
intérêts sur les indemnités, dégagées par la jurisprudence
antérieure à 1985 et aujourd’hui consacrées par l’article 1153-1,
s’inscrivent dans ce schéma, de même que la jurisprudence
relative aux intérêts sur les créances de restitution, bien qu’elle
soit paradoxalement fondée sur l’article 1153.
L’analyse exhaustive des arrêts rendus par la Cour de cassation
révèle une tension constante entre les deux modèles. Pour n e
prendre que deux exemples, on relèvera ainsi que la disposition
de l’article 1153-1 du code civil qui permet au juge de faire
remonter au début du procès le point de départ des intérêts,
dans le cadre d’un pouvoir que la Cour de cassation qualifie de
discrétionnaire, semble illustrer la présence, à l’arrière-plan, d u
modèle déclaratif. Mais d’un autre côté, la limitation récente d u
pouvoir discrétionnaire, dans le cadre des actions récursoires
exercées par les tiers payeurs, pour lesquelles la Cour de
cassation impose désormais un point de départ au jour de la
décision, semble accréditer l’idée inverse d’un procès nécessaire
à la réalisation des droits.
227- De semblables tensions traversent l’ensemble du droit
... se retrouvent à
travers d’autres positif français. On relèvera ainsi une certaine convergence de
dispositifs, où se la solution de principe relative aux intérêts avec les autres
revèlent les
mêmes tensions solutions légales relatives à la répartition des coûts de la
entre l’idée d’un procédure entre les parties. En effet tant l’article 696 d uprocès simple
révélateur des nouveau Code de procédure civile, qui fait supporter les dépens
droits
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préexistants et à la partie perdante, que l’article 700 du nouveau Code de
la reconnaissance
de pouvoirs procédure civile, qui aligne le sort de l’indemnité pour frais
accrus du juge. irrépétibles sur les dépens, renvoient l’image d’un procès
déclaratif de droits. Mais à l’inverse, on ne peut qu’être frappé
par une certaine congruence entre l’objet de certaines
dispositions légales récentes, qui visent à renforcer l’imperium
du juge (trancher autoritairement le litige) au détriment de sa
jurisdictio (dire le droit)360, et l’état de la jurisprudence imposée
par l’important arrêt de l’assemblée plénière de la Cour de
cassation du 3 mars 1995 qui, parmi les effets attachés à u n e
décision de justice, a clairement fait prévaloir la force
exécutoire sur l’autorité de la chose jugée. De même, il paraît
difficile de concilier l’image traditionnelle d’un procès
purement déclaratif de droits, avec toute une série de
dispositions légales qui semblent mettre en évidence le
caractère évolutif de tout rapport d’obligation et renforcent
l’importance de l’intervention judiciaire dans l’aménagement
des relations privées. On pense ici principalement aux textes
favorisant le développement de procédures permettant à
certains justiciables d’obtenir un réaménagement de leur
dette361, à ceux donnant un pouvoir accru au juge dans
l’appréciation de la validité du contrat ou de ses clauses362, a u
pouvoir de révision des clauses pénales excessives o u
dérisoires... On peut également se demander si l’idée d’un
procès dans lequel tout serait joué d’avance, indépendamment
de l’exercice de son droit d’action par le défendeur et
indépendamment de l’office du juge, est bien conforme à la
jurisprudence bien établie admettant l’indemnisation d u
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préjudice consistant dans la perte de chance de gagner son
procès qui semblent plutôt reconnaître un caractère
essentiellement aléatoire à l’activité de justice.
En ce qui concerne 228- En ce qui concerne les pratiques, nous sommes conscients
les pratiques, que l’étude entreprise peut apparaître déceptive. Mais, n o u s
l’étude avons relevé dès le départ que le matériau analysé - les arrêts de
entreprise peut
apparaître la Cour de cassation -, s’il est le seul pertinent pour la mise à
déceptive... jour des règles, ne permettait d’avoir qu’une vision tronquée,
et donc faussée des pratiques des acteurs et des juges se situant
en amont de la procédure devant la Cour de cassation. Par
ailleurs, dans la matière considérée, ces pratiques, intervenant
dans des contextes sociaux extrêmement diversifiés, semblent
comme enfouies sous une épaisse couche normative, de telle
sorte qu’il paraît très difficile d’établir un lien entre ces
pratiques et les règles dans le cadre desquelles elles s’inscrivent
et qu’elles contribuent, en retour, à produire. Un lien très net a
pu en revanche être établi, sur certains points, entre la pratique
contentieuse de la Cour de cassation elle-même et les règles
produites. L’exemple le plus caractéristique est celui du pouvoir
discrétionnaire que la Cour de cassation reconnaît aux juges du
fond pour fixer le point de départ des intérêts en matière
d’indemnités : l’étude exhaustive des arrêts rendus sur ce point
a permis de montrer comment la Cour de cassation se servait
de ce pouvoir pour sauver un certain nombre de décisions
erronées des juges du fond, transformant ainsi profondément
le sens de la règle légale.
...mais elle doit 229- Le présent travail doit plutôt être conçu, comme n o u s
être concue l’avions suggéré dans la réponse à l’appel d’offres, comme un
comme un point point de départ indispensable à une recherche portant sur lade départ
indispensable à pratique des juges du fond, qui supposerait une enquête de
une recherche terrain. Compte tenu de la complexité du système normatif m i sportant sur les
pratiques à plat dans le présent rapport, une telle étude ne pourrait être
contentieux dans conduite que dans un cadre limité, soit en partant du type de
ce domaine.
contentieux, soit en partant du type de règles. Dans la première
optique, on s’intéresserait à un secteur déterminé, pour voir
comment, dans ce secteur, sont mises en oeuvre les règles
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relatives aux intérêts : le contentieux du travail, ou le
contentieux des accidents de la circulation nous paraîtraient à
cet égard particulièrement dignes d’intérêt. Sous l’angle des
règles, il nous paraîtrait spécialement pertinent de nous centrer
sur l’usage que les juges, dans différents secteurs, font d u
pouvoir discrétionnaire qui leur est reconnu en matière
d’indemnités.
Cette question, on l’a vu, illustre en effet particulièrement bien
la problématique de la place de l’institution judiciaire et d u
procès dans la réalisation des droits.
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